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Por que voltar a Kelsen, o jurista do século
XX 7%

Why study Kelsen, a legal writer from the XX
century?

Inocéncio Martires Coelho**

Resumo

A teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, é uma teoria do direito posi-
tivo; ¢ teoria geral do direito, ndo uma exposi¢do ou interpretagdo de uma
ordem juridica particular. Da comparag¢io de todos os fenémenos juridicos
ela busca descobrir a natureza do direito mesmo e determinar sua estrutura
e suas formas tipicas, independentemente do conteddo variavel que o di-
reito apresenta nas diferentes épocas e nos distintos povos. Assim essa teo-
ria obtém os principios fundamentais com os quais podemos compreender
qualquer ordem juridica. Avessa a considera¢des de natureza ética, moral,
politica, econémica religiosa, etc., ela admite que qualquer conteddo possa
vir a ser direito, desde que uma norma juridica valida faca desse conteido
objeto de sua regulago.

Palavras-chave: Natureza. Sociedade. Ser e dever ser. Pureza metodologi-
ca. Norma juridica. Norma fundamental. Jurisprudéncia normativa. Juri-
sprudéncia sociol6gica. Direito Natural. Direito Positivo. Piramide normati-
va. Fundamentacio. Derivacao. Interpretacgio.

ABSTRACT

The Pure Theory of Law by Hans Kelsen is a theory of positive law; it is general
theory of law , not an exhibition or interpretation of a specific Igeal order. It seeks
to discover the nature of that law, by compating different legal phenomena, and
determine its structure and its typical forms , regardless of the variable content that
Law at different times and in different people. So this theory succeed to identify
the fundamental principles with which we can understand any legal order. Averse
to ethical, moral, political, religious, economic considerations, it admits that any
content might be law, as long as a valid legal rule make that object content of its
regulation

Keywords: Nature. Society. Be and must be. Methodological purity. Rule of
law. Fundamental norm. Normative jurisprudence. Sociological jurispruden-
ce. Natural Law. Positive Law. Normative pyramid. Rationale Interpretation.



1. INTRODUCAO

Somente curvando—nos a sentenca de Ortega y Gas-
set, de que o homem nao ¢ um desencarnado, antes um
ser situado e datado, um misto de ex e crcunstincia, esta-
remos em condi¢do de apreender, com um minimo de
seguranca e objetividade, os aspectos fundamentais da
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, como expres-
sao do pensamento de um homem concreto, manifes-
tado em um tempo concreto e diante de um mundo
igualmente concreto. Enfim, a obra de um ser histérico,
de um ser-no-mundo.

Partindo dessa perspectiva da moderna filosofia da
existéncia, que rejeita verdades desligadas das suas coor-
denadas de tempo e de espago, intentaremos explicat/
compreender a pureza metodoldgica que singulariza a
obra de Kelsen como “o jutista do século XX, assim
considerado tanto pelos seus criticos quanto por seus
admiradores. '

Sob essa compreensao, nos parece correta a obser-
vacio de Machado Neto, de que “o pensamento nio é
uma pura e desinteressada interpretagdo da realidade,
sendo que, em certa medida, ele é uma expressio do
eu, ndo somente provinda do trato com as circunstin-
cias, sendo que também circunstancializada, e, por esse

modo, igualmente convertida em realidade”.?

Idéntico entendimento encontramos em Legaz y La-
cambra, o qual, situando a Teoria Pura do Direito no
seu tempo, assevera que ela é produto de uma época de-
siludida, de um tempo que acredita na democracia como
veiculo de esséncias, mas a esta se aferra como método
de convivéncia; de uma época relativista — prossegue
esse mestre espanhol — e, sobretudo, de uma época de
profunda desagregacio espiritual, onde se impoe a fé
em a norma formal como o Gnico patriménio comum
que possibilita a existéncia do Estado.

As razoes histéricas e sociais, que potencializaram
o formalismo dessa teoria — aspecto a que se aferram
todos os seus criticos, em sua maioria leitores aligeira-
dos —, esses “motivos” estao vinculados a0 momento
mesmo de sua formula¢io, como anotaremos a seguir.

1 AFTALION, Enrique R. Apresentacao. In: KELSEN, Hans. Ia idea
del derecho natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 7-11.

2 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia do desenvolvimento.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1963. p. 72.

3 LEGAZY LACAMBRA, Luis. Horizontes del pensamiento juridico.
Barcelona: Bosch, 1947. p. 459-460.

Produto de um mundo em crise, de um “mundo
quebrado”, na expressio agonica de Gabriel Marcel,
mundo em que coexistiam as mais contrapostas e para-
doxais concepg¢oes acerca do justo e do injusto, a teoria
juridica de Hans Kelsen teve o mérito de responder ao
desafio de seu tempo, situando—se numa posigao de ta-
manha neutralidade axiolégica, que péde “explicar” e
“compreender” a existéncia de todas essas concepgoes
em choque, sendo a0 mesmo tempo uma teoria juridica
tanto para a democracia, quanto para o nazi—fascismo
e o comunismo, embora nem de longe assumisse esse
propésito. Ironicamente, alias, o proprio Kelsen encar-
regou-se de “usar’ os seus criticos para defender a pu-
reza e 0 ndo engajamento politico da sua teotia.

Como se mantém completamente alheia a toda
a politica — anota Kelsen, referindo-se aos seus
ctiticos —, a Teoria Pura do Direito afasta-se da vida
real e, por isso, fica sem qualquer valor cientifico.
E csta uma das objegbes mais frequentemente
levantadas contra ela. Porém, ouve-se também
com nio menos frequéncia: a Teoria Pura do
Direito nao tem de forma alguma possibilidade
de dar satisfacdo ao seu postulado metodoldgico
fundamental e é mesmo tio-s6 expressio de
uma determinada atitude politica. Mas qual das
afirmagbes — indaga-se o préprio Kelsen — ¢
verdadeira? Os fascistas declaram-na liberalismo
democratico, os democratas liberais ou os sociais-
democratas consideram-na um posto avangado
do fascismo. Do lado comunista é desclassificada
como ideologia de um estatismo capitalista, do lado
capitalista-nacionalista ¢ desqualificada, ja como
bolchevismo crasso, ja como anarquismo velado. O
seu espirito — asseguram muitos — aparentado com
o da escolastica catdlica; ao passo que outros creem
reconhecer nela as caracteristicas distintivas de uma
teoria protestante do Estado e do Direito. E nao falta
também quem a pretenda estigmatizar com a marca
de atefsta. Em suma — conclui o Chefe da Escola de
Viena —, ndo ha qualquer orientacao politica de que
a Teoria Pura do Direito se nio tenha ainda tornado
suspeita. Mas isso precisamente demonstra, melhor
do que cla proptia o poderia fazer, a sua pureza. *

2. HANs KELSEN, 0 HOMEM E A OBRA

Pondo de lado a instigante e controvertida ideia de
que ¢é possivel compreender um autor melhor do que ele
compreendeu a si mesmo e, inclusive, “completar” a sua
obra — ideia que, de resto, possui tanto criticos quanto

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Amado,
1962 v. 1. p. ix-x.
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defensores ilustres® —, deixemos que o proprio Kelsen
nos apresente a sua Teoria Pura do Direito.

A teoria pura do Direito é uma teoria do direito
positivo; é teoria geral do direito, nio uma
exposi¢io ou interpretacdo de uma ordem juridica
particular. Da comparagio de todos os fendmenos
que chamamos Direito busca descobrir a natureza
do Direito mesmo. Determinar sua estrutura e suas
formas tipicas, independentemente do conteddo
variavel que apresenta nas diferentes épocas e nos
distintos povos. Assim ela obtém os principios
fundamentais com os quais podemos compreender
qualquer ordem juridica. Como teoria, seu tnico
propésito é o conhecimento do seu objeto. Ela
responde o que ¢é o direito, ndo o que ele deveria
ser. Este ultimo pertence a Politica, enquanto que
a teoria pura do direito é ciéncia. Chama-se “pura”
porque busca excluir do conhecimento do direito
positivo todos aqueles elementos que lhe sio
estranhos aqui ou acola. Os limites deste objeto e
seu conhecimento devem ficar claramente fixados
em dois sentidos: a ciéncia particular do direito, a
disciplina comumente chamada jurisprudéncia,
deve ser distinguida da filosofia da justi¢a, por um
lado, e da sociologia, ou conhecimento da realidade,
por outto. ¢

Na perspectiva da sociologia do conhecimento, nao
se pode olvidar o que disse Josef Kunz sobre o cariter
“vienense” da Teoria Pura do Direito e do Estado, uma
abordagem critica que, integrando as posturas explicativa
¢ compreensiva, adensa e, 20 mesmo tempo, refina a inter-
pretagdo da obra de Kelsen, conforme o lema gnosiologi-
co de Paul Ricoeur — “explicar mais para compreender

melhor”.”

Dessas reflexoes de Josef Kunz — que foi aluno de
Kelsen, em Viena —, destacamos, a guisa de ilustragao,
as passagens a seguif, cuja transcricao, um tanto longa,
justifica-se pela sua importancia para esta linha de ra-
ciocinio.

Para compreender completa e profundamente

qualquer coisa, ¢ sempre necessario conhecer sua
histéria; conhecer, ademais, o desenvolvimento,
> > )

5 GADAMER, Hans-Georg. Heranca ¢ futuro da Europa. Lisboa:
Edig¢oes 70. 1998. p. 64-65; GADAMER, Hans-Georg Hermenentica
de la modernidad: conversaciones con Silvio 1V ietta. Madrid: Trotta, 2004. p.
13; BLEICHER, Josef. Hermenéutica contemporinea. 1isboa: EdigGes
70,1992, p. 172.

6 KELSEN, Hans. La teorfa pura del derecho y la jurisprudéncia
analitica. In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos.
Buenos Aires: Losada, 1946. p. 202-234.

7  RICOEUR, Paul. Explicar e compreender. In: . Do tex-
to a agdo: ensaios de hermencutica. Porto: Rés, [198?], p. 163-183;
RICOEUR, Paul. Interpretacio e/ou argumentagio. In: .0
Justo: ou a esséncia da justica. Sio Paulo: M. Fontes, 2008. v. 1. p.

153-173. p. 172.

a evolucdo, a situagdo histérica na qual esteve o
autot, ¢ também alguns conhecimentos de sua vida
privada, as influéncias que se exerceram sobre ele,
e a formacdo do seu espirito. Toda grande obra,
portanto, constitui uma combinacio, contém uma
fusao de dois elementos: um, proveniente dos génio
pessoal, o outro, resultado das condi¢oes historicas.
[..]Para compreender a Teoria Pura do Diteito, é
necessario ter em conta que o seu autor € austriaco.
Nio somente austriaco de nascimento, mas também
politica, histérica e culturalmente. [...|Sua doutrina
originou-se na Universidade de Viena e é conhecida
no mundo inteiro com o nome de “Escola
Vienense”.[..] Mais ainda: seu temperamento
e sua visio do mundo sio de cepa austriaca
e vienense. Nos, os vienenses de nascimento,
somos catdlicos no sentido da palavra grega, quer
dizer, universalistas. A velha e grande Austria
foi, em uma esfera bem menor, quase uma Pan-
Europa, quase uma Sociedade das Nag¢oes. Somos
universalistas, somos tolerantes, antifanaticos.
Amamos a paz. Nossa situa¢do geografica radica-
se no verdadeiro centro da Europa, no coragio
do velho continente. Somos democratas, somos
liberais, somos individualistas. Os austriacos da
velha Austria ¢ os da pequena Republica de hoje sio
quase 0 Gnico povo europeu que nao é em absoluto
nacionalista. Somos europeus. A vida cultural é
para nés uma necessidade quase mais imperiosa
do que nos alimentarmos. Somos os filhos de
uma grande e velha cultura.|..]De cardter vienense
sao a amabilidade e o encanto pessoal de Kelsen;
vienense no sentido democriatico, liberal, tolerante,
antifanatico, universalista, relativista. Vienense € o
seu entusiasmo pela literatura, o teatro, a musica, as
viagens, a natureza. ®

Falando desse ferroir austriaco de sua obra, o proprio
Kelsen explica que em razao de a antiga monarquia aus-
tro-huingara estar composta por dez nacoes, completa-
mente diferentes quanto a raca, lingua, religido e histéria,
era impossivel fundar uma unidade sobre qualquer subs-
trato histérico, nem social, nem biolégico; que, por isso,
a unidade da antiga Austria consistia de fato no exército,
nos funcionarios publicos, no Direito comum vigente
para todos esses grupos tdo diferentes; que, por tudo isso,
provavelmente tera sido essa realidade da velha Austria
que lhe sugeriu a tese da identidade entre o Hstado e o
Direito; e que, finalmente, como essa tese é parte integrante da
Teoria Pura do Direito, pode-se dizer em verdade que esta teoria é
ma dontrina especificamente anstriaca.° (gtifos nossos).

Tendo presente essa “revelacio” do proprio Kelsen
de que a Teoria Pura do Direito ¢ de nacionalidade aus-

8 KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 9-13.

9 KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 33.
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trfaca, parece-nos util — em refor¢o ao que ele diz —
enfocar sua obra a luz da regra hermenéutica segundo
a qual compreendemos a parte desde o todo ¢ este desde a parte,
um cdnone interpretativo procedente da antiga retori-
ca e que a hermenéutica moderna transladou da arte
de falar para a arte de compreender, com o rétulo de
clreulo hermenéutico, que alguns estudiosos propdem seja
substituido pelas figuras da espiral, da hélice e, mesmo, da
hélice conica, que eles consideram mais condizentes com
a abertura e a infinitude do movimento da compreen-

sa0.!°

Esse enfoque se nos mostra adequado porque nesse
constante balancar de olhos — mutuamente esclarecedor
—, entre o todo e as suas partes, diversas sao as acepgoes
do que seja o #odo e do que sejam as parfes, como se
verifica, por exemplo, na relacdo autor/obra, em que
do livro, compreendido até certo ponto, recolhe-se uma
imagem parcial do seu autor, a qual nos leva a com-
preender melhor o texto, que, por sua vez, nos conduz
a melhorar o perfil do autor, e assim sucessivamente.!

Para mostrar a extensdo e a aplicabilidade desse ca-
none interpretativo, ninguém melhor do que Friedrich
Schleiermacher (1768-1834), cuja obra é considerada a
pedra fundamental da construcao do paradigma hermenén-
tico.

Assim como a palavra estd para a frase, e a frase
particular para a sua articulagdio mais proxima, e
esta para a obra mesma, como um clemento em
relagdo a um conjunto e uma parte do todo, assim,
por sua vez, cada discurso e cada obra escrita é
um particular que apenas pode ser compreendido
completamente a partir de um todo ainda maior.
Ora, ¢ facil ver que toda obra é um particular sob
um duplo ponto de vista. Cada obra é um particular
no dominio da literatura ao qual pertence, e forma
com outras obras de mesmo conteido um todo
a partir do qual ela deve ser compreendida, sob
uma referéncia, a saber, linguistica. Mas cada obra é
também um particular enguanto ato de sen antor e forma,
com as suas outras agoes, o todo de sua vida, e, portanto,
deve ser compreendida a partir da totalidade de suas agoes,
dida de sua influéncia sobre ela ¢

naturalmente segundo a
sua semelhanga com ela, sob outra referéncia, isto é, a pessoal.
P (grifo nossos).

10 GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método. Petrépolis: Vozes.
1997. v. 1. p. 436-437. Sobre essas distintas figuras geométricas, ver,
por todos, MARROU, Henri 1. Do conbecimento histdrico. Lisboa: Aster,
[19782], p. 16; 79; 81; 225.

11 SCHOKEL, Luis Alonso; BRAVO, José Maria. Apuntes de her-
menéntica. Madrid: Trotta, 1994. p. 41.

12 LAKS, André; NESCHKE, Ada (Ed.). La naissance du para-
digme herméneutique. Lille: Universitaires de Lille, 1990. p. 7-10.
13 SCHLEIERMACHER, Friedrich Daniel Ernst. Herméneutique.

Assim vistas as coisas, isto €, levando-se em con-
ta a biggrafia, a formagao, cada uma e o conjunto das obras
de Kelsen', mostra-se infundada a critica de Machado
Neto, ao dizer que, sociologicamente, a Teoria Pura do
Direito poderia ser interpretada como retrato de um
mundo burgués em decadéncia e comprometido com as
expressoes politicas dos partidos liberais."” Em contra-
posicio a esse entendimento, o perspicaz Norberto Bo-
bbio adverte que obras como a de Kelsen nio se podem
valorar com pautas axiologicas volateis e acanhadas.

Antes de mais nada —adverte o saudoso mestre
de Turim — o valor da obra de um jurista da
natureza de Hans Kelsen, de estatura imponente,
agrade isso ou ndo, ndo se mede com o metro das
correntes de opinido que se fazem e desfazem
com a mudanca dos eventos e das ideologias
que os movem, ¢ menos ainda com o metro dos
humotes e das ‘impressoes’ pessoais. Além disso,
para dissipar suspeitas, eliminar incompreensées
preconceituosas, estabelecer escalas de valores
subvertidas e contrapor o que estd vivo aquilo

que estd morto, nada vale mais que uma honesta ¢
franca releitura da obra contestada. '¢

Por isso, no contexto em que se formulou, pode-se
dizer que a teoria de Hans Kelsen representou a respos-
ta jurfdico-politica possivel e temporalmente adequada
para um momento histérico singularmente dramatico,
como o foram, por exemplo, nos tempos da chamada
“guerra fria”, os acordos sobre os arsenals atomicos,
celebrados entre os Estados Unidos e a entao Unido
Soviética, pactos que nao podemos (des)qualificar, ali-
geiradamente, como espurias transacoes ideologicas
entre o capitalismo e o comunismo. De resto, nesse ter-
reno, parece que a histéria nao se repete — nem como
tragédia, nem como farsa —, antes tem prosseguimento
e continuidade, como evidenciam os acertos que, nos
primeiros dias de janeiro de 2016, comecaram a set im-
plementados entre as maiores poténcias nucleares e o
governo do Ird, na expectativa de se impedir, por essa
via diplomatica, que o desenvolvimento do programa
atomico desse pafs venha a descambar na producio de

Lille: Presses Universitaires, 1989. p. 178-179; e SCHLEIERMACH-
ER, Friedrich Daniel Ernst: Hermenéutica. 9. ed. Petrépolis: Vozes,
2012. p. 53.

14 Formagao, neste sentido, ¢ um “manter-se aberto para o difer-
ente, para outros pontos de vista mais universais”. H GADAMER,
Hans-Georg, Verdad y método. Salamanca: Sigueme, 1993. v. 1. p.
46.

15 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentacion egoligica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 43.

16 BOBBIO, Notberto. Direito ¢ poder. Sio Paulo: UNESP, 2008.
p. 22-23.
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artefatos bélicos, o que colocaria em risco a comunida-
de internacional. Afinal, ndo se deve esquecer que as
guerras comecam quando a palavra perdeu sua batalha.

Se, por esse lado, grande é o mérito da obra de Kel-
sen, nao menos digno de louvor ¢ o reconhecimento de
sua teoria como a mais exitosa empreitada para confe-
rir dignidade cientifica ao saber juridico, numa época
em que, encantados com a objetividade e os éxitos das
ciéncias causal-explicativas, os positivistas — juridicos
ou nao — dos mais distintos matizes negaram, peremp-
toriamente, a existéncia de uma verdadeira ¢éncia do di-
reito, postura jocosamente manifestada na célebre frase
de Julius von Kirchmann, ao dizer que “trés palavras

retificadoras do legislador e bibliotecas inteiras virariam
papeis inuteis”. !’

Sabedor de que a Jurisprudéncia ndo era nenhuma
ciéncia natural fundada na indug¢do experimental, e mer-

113

gulhado num mundo em que “a vigéncia intelectual

predominante identificava a ciéncia experimental como

2918

unico saber valido ou pouco menos que isto”"*; o juris-

ta prekelseniano deixou—se abater por um complexo de
inferioridade tedrica, que s6 comegou a ser superado
apos a interven¢do metodologicamente esclarecedora
do mestre de Viena.”” E o que se 1¢, a seguir, em Jodo
Baptista Machado, tradutor de inumeras obras e conhe-
cedor profundo do pensamento do mestre de Viena.

Pode-se dizer que o colossal esforco de Kelsen
trouxe ao pensamento juridico uma clarificagio
tal que ¢ possivel hoje determinar com rigorosa
precisao até onde pode ir a consideragdo légico-
objetivante e quais os pontos de vista e os juizos que
esta perspectiva ja nao acolhe nem pode justificar.

Kelsen empreendeu superar o velho complexo
de inferioridade da ciéncia juridica, fundar o seu
carater cientifico, determinando-lhe um objeto: as
normas juridicas e as conexoes de validade” entre
elas, e fixando-lhe um método especifico: o método
normoldgico, que se caracteriza por fazer abstragio
do substrato sociolégico do Direito — dos conceitos
ético-juridicos ou politico-econdémicos e dos fins
dos preceitos juridicos —, limitando a incidéncia
da visualizagdo aquelas conexdes “de validade” e

17 VON KIRCHMANN. Julius Hermann. El caricter a-cientifico
de la llamada Ciencia del Derecho. In: . La Ciencia del Dere-
cho. Buenos Aires: Losada, 1949. p. 247-286. p. 268.

18 Sobre o conceito sociologico de “vigéncia”, ver MORON
AROYO, Ciriaco. Creencia y vigéncia In:

_y Gasset. Madrid: Romania, 1968. p. 275-279.

19 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentaciin egoligica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 27; MACHA-
DO NETO, Antonio Luis .O problema da ciéncia do direito. Salvador:
Livraria Progresso, 1958. p. 9-18.

. B/ sistema de Ortega

as relagGes logicas entre conceitos fundamentais de
natureza formal. %

Com esse mesmo reconhecimento, outro jurista de
igual porte, Enrique Aftalion, diz que “se Kelsen é cre-
dor de um lugar excepcional na histéria das ideias juridi-
cas, isso se deve ao fato de ter ministrado aos cientistas
do Direito o 6rganon sem o qual nio lhes seria possivel
expulsar as ideologias e pensar neutralmente o seu obje-
to”, e que “essa abordagem ¢ a Mgica juridica — a logica
do dever ser — cuja descoberta e formulagao é o titulo
magno que pode exibir o mestre vienense. *' Idéntica
exaltacdao do legado de Kelsen encontramos na Introdu-
¢do de Mario Losano a edicio italiana de O problema da
Justiga , revelando esse jusfilésofo que, na sua vida de
humanista, as obras do grande jurista de Praga acom-
panharam-no constantemente, estimulando-o sempre,
mesmo que muitas vezes por divergéncia, o que de resto
lhe parece inevitavel na sucessao das geragoes. Mais ain-
da, prossegue esse mestre italiano, ¢ de se ter presente,
a sobrevalorizar a obra Kelsen, que mesmo tendo ele
enfrentado mais de meio século de polémicas, exilios
multiplos e duas guerras mundiais, acabou por ver que
a sua doutrina conquistou, na ciéncia do direito, uma
posicio bem definida e, em certa medida, definitiva. *

Por isso, pode-se dizer que Hans Kelsen incutiu auto-
confianga e dignidade cientifico-epistemoldgica no saber
dos juristas, sem equipara-lo a nenhuma mecanica, uma
fisica ou uma biologia, levar essa ordem de conhecimen-
tos a qualquer tipo de sociologismo e, tampouco, actiti-
camente, apoiar-se na afirmacdo rotunda e sonora da sua
cientificidade — que a sociedade ingenuamente acata —,
como forma de fugir a uma investigacao séria, que ele su-
pde, por outro lado, desiluséria, ja que, participando, via
de regra, do preconceito positivista, encarna na ciéncia
natural o tnico modelo possivel de ciéncia”.** Sob esse
aspecto, Kelsen rejeitou o dentificismo, que, de tao exitoso
no desencantamento da natureza, acabou virando pesa-
delo para os estudiosos das Humanidades, os quais, ndo
podendo comprovar seu conhecimento com experimen-

20 MACHADO, Joao B. Nota Preliminar. In: KELSEN, Hans. A4
Justica e o direito natural. Coimbra: A. Amado, 1963. p. 5-11. p. 7, 10-
11.

21 AFTALION, Enrique R. Apresentagio. In: KELSEN, Hans. Lz
idea del derecho natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p.
7-11.p. 9.

22 LOSANO Mario G. Introdugao. In: KELSEN, Hans. O prob-
lema da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 20-38. p. 37-38.

23 MACHADO NETO, Antonio Luis .O problema da ciéncia do di-
reito. Salvador: Livraria Progresso, 1958. p. 13.
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tos em laboratérios, acabaram sendo relegados ou rele-
gando-se a si mesmos a condi¢ao subalterna de cientistas
“inexatos” ou de segunda categoria. Isso porque, assinala
Gadamer, a autorreflexdo logica das ciéncias do espirito,
que acompanha o seu efetivo desenvolvimento no século
XIX, ¢ inteiramente dominada pelo modelo das ciéncias
da natureza, o que nos sugere um simples olhar sobre a
historia da expressio “ciéncia do espitito”; cujo significa-
do s6 é familiar através da sua forma no plural.®

Nesse contexto, ainda epistemologicamente nebulo-
so para as ciéncias do espirito, cresce a importancia da
Teoria Pura do Direito, na medida em que o seu formu-
lador, seguro da cientificidade do conhecimento juridi-
co, operou uma verdadeira revolugdo copernicana nesse
dominio cognitivo, como ressaltam, entre outros, o ja
citado Enrique Aftalion, Fernando Garcfa Olano e José
Vilanova, na passagem a seguit.

Sua obra — afirmam esses renomados professores
platinos — ocupa um lugar unico no pensamento
juridico contemporaneo e pode-se dizet, sem lugar
a duvidas, que foi uma abordagem decisiva para a

Teoria Geral do Direito, quer dizer, para o propésito

de desentranhar os conceitos fundamentais,

que se encontram necessatiamente em qualquer
ordenamento juridico e em sua propria estrutura.”

Nao se veja nessas palavras nenhum elogio gratuito
a figura de Hans Kelsen, antes pelo contrario. Juristas e
filésofos do Direito da maior expressao, esses pensado-
res argentinos apenas externam o seu reconhecimento
aquele que lancou as bases tedricas para a colocagio au-
tonoma do problema epistemoldgico do direito, numa
palavra, a quem certificou a cientificidade dessa ordem
de investigagao, libertando os juristas daquele abatimen-
to gnosiol6gico, que os acometeu e a0s outros cientistas
sociais, até se aperceberem do real estatuto epistemo-
légico do seu campo de conhecimento, onde o explicar
respeita o compreender, € as ciéncias da natureza nao “dis-

% Afinal — como

criminam” as suas irmds, espirituais.
adverte Bachelard —, apesar de existitem zdrios métodos

cientificos, ha um sd espirito cientifico e um s6 tipo de

24  GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Salamanca:
Sigueme, 1993. v. 1 p. 31; GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ mié-
todo. Petrépolis: Vozes. 1997. v. 1. p. 39.

25 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA, José. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Atenco,
1960. p. 847.

26 DILTHEY, Wilhelm. Introduccion a las ciéncias de espiritn. Madrid:
Revista de Occidente, 1956; CASSIRER, Ernst. Las ciéncias de la cultu-
ra. México: Fondo de Cultura Econémica, 1982.

visdo proptiamente cientifica.”’

A essa luz, vale relembrar, por exemplo, o que nos
diz Larenz sobre a especificidade epistemologica da
hermenéutica juridica, em licdo aplicavel, mutatis mu-
tandis, as Humanidades em geral.

E ociosa, porque mal colocada, a questio de se a
interpretacio jurisprudencial é “ciéncia” ou “arte”.
Se se poe como base o conceito “cientificista” de
ciéncia, ndo pode ser ciéncia. O seu procedimento
n2o ¢ o de um pensamento linear que avanga sé numa
direcdo, mas o de um esclarecimento reciproco, ¢ a
confirmacio ou rejeicio, que dele decorre, de cada
conjectura de sentido. Tal procedimento requer
permanentemente a mobilizagao das forgas criadoras
do espirito. No que se assemelha ao do artista. No
entanto, nao se trata de modela¢do ou configuragio,
mas de enunciados adequados sobre o conteido
e o alcance das normas. Tais enunciados estio,
como qualquer enunciado, submetidos a exigéncia
de “corre¢iao”. O nem sempre serem capazes de
satisfazer esta pretensdo nio modifica nada a esse
respeito. “Corre¢ao’ nio significa aqui uma verdade
intemporal, mas corre¢do para esta ordem juridica e
para este momento. Enquanto atividade conduzida
metodicamente, que esta dirigida a obter resultados
“corretos”, ou seja, adequados, a interpreta¢io sé é
atividade cientifica se nos libertarmos da estreiteza
do conceito cientificista de ciéncia. %

Para superar essa falsa questio epistemoldgica, bas-
tard que se atente para o “esclarecimento” do mesmo
Gadamer, a nos dizer que o verdadeiro problema que as
ciéncias do espirito colocam para o pensamento é que
ndo se consegue compreender corretamente a sua na-
tureza se as medirmos com o padriao de conhecimento
progressivo da legalidade; que a experiéncia do mundo
social-historico nao se eleva a uma ciéncia com o pro-
cesso indutivo das ciéncias naturais; que, seja o for que
aqui venha a significar ¢éncia, ¢ mesmo que em todo
conhecimento historico esteja incluido o emprego da
experiéncia genérica no respectivo objeto de pesquisa, o
conhecimento histérico nao aspira, no entanto, a abran-
ger o fendmeno concreto como caso de uma regra ge-
ral; que o caso individual nao serve simplesmente para
confirmar uma legalidade, a partir da qual seja possivel,
numa reversao pratica, fazer previsdes; que, para além
disso, o seu ideal é compreender o préprio fendbmeno
na sua concrecio singular e historica; que, enfim, nesse
particular, pode influir ainda quanta experiéncia genéri-
ca se quiser, pois o objetivo ndo é confirmar nem am-

27 BACHELARD, Gaston. A Epistemologia. Lisboa: Edi¢oes 70,
1984. p. 139.

28 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa:
Gulbenkian, 2014. p. 443-444.
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pliar essas experiéncias, para se chegar ao conhecimento
de uma lei do tipo “como se desenvolvem os homens,
0s povos, os estados”, mas sim compreender “como é
tal homem, tal povo, tal Estado, o que se fez dele” ou,
formulado genericamente, “como isso pode fer ocorrido

dessa forma”.%

Em suma, pela complexidade do evento cognitivo,
nem explicar tdo-somente €, tampouco, apenas cozpreen-
der, antes — manejando em conjunto ambos os méto-
dos, numa dialética fina —, explicar mais para compreender
melhor.

Voltando a Kelsen, independentemente do juizo que
se faca sobre o homem e a sua obra, trata-se de um pen-
sador de tamanho relevo que, em face das suas ideias,
020 hd lugar para atitudes dubias; ou bem as aprovamos
ou bem as rejeitamos — sempre ¢riticamente, é clato —,
pois apenas ignora-las revela pobreza de espirito e auto-
privacdo do conhecimento de uma das mais expressivas
contribui¢Ses para o avanco do pensamento juridico e
das ideias politicas no século XX, centuria da qual ele
foi considerado o jurista por antonomdsia — insista-se —
tanto pelos seus ctiticos quanto por seus admiradores.’
Em suma, ninguém, seja seguidor ou adversario, podera
trabalhar, depois de Kelsen, no campo da teoria do Di-
reito, ignorando a sua obra, assim como toda Filosofia
do Direito, a partir dele, terd que ser necessaria e essen-

cialmente um “didlogo com Kelsen”.

Afinal, sdo raras, rarfssimas mesmo, essas figuras
estelares, cuja biografia ostenta o singular atributo de
terem transitado, com idéntico fulgor, das rigorosas

29  GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Salamanca:
Sigueme, 1993. v. 1. p. 32-33; GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢
método. Petropolis: Vozes. 1997. v. 1. p. 40-41.

30 DILTHEY, Wilhelm. Critica de la razén histérica. Barcelona:
Peninsula, 1986. p. 238-286; DILTHEY, Wilhelm e Origens da Her-
menéntica. . Textos de Hermenéutica. Lisboa: Res, 1984, p.
149-189; RICOEUR, Paul. Explicar e compreender. In: . Do

formula¢des de dogmitica juridica as mais apuradas
reflexdes no campo da teoria politica e da filosofia do
direito. No caso de Kelsen, merece destaque a jurisdigio
constitucional, que teve nele o seu principal formulador e
o mais aguerrido combatente.”
Hans Kelsen — ressalta Josef Kunz — ndo foi
somente um cientista tedrico, mas também um
grande jurisconsulto pritico: foi o criador da
Constituicdo Austriaca de 1920, e atuou durante
dez anos como Juiz Constitucional. Também como
tedrico sua obra nio se limitou a Ciéncia do Direito;
contribuiu com importantes e originais abordagens
para a Sociologia, a Ciéncia Politica e a Filosofia.
Finalmente, na Ciéncia Juridica — arremata esse
estudioso de Kelsen —, seu trabalho nio se restringiu
a Teotia Pura do Direito. Escreveu também obras
de grande valor sobre a técnica do Direito, sobre
politica juridica, sobre Direito constitucional
positivo da Republica Austriaca, e sobre problemas
de Diteito internacional positivo.”*

Idéntica observagido sobre a atividade pratica de Kel-
sen, encontramos em Mario Losano, quando este abor-
da a postura kelseniana no tema da interpretacio do
direito. Para esse mestre italiano, haveria contradicao no
pensamento de Kelsen, na medida em que este, embora
sustente que, nesse terreno — como, de resto, em todo
o sistema juridico —, ndo cabe a ciéncia do direito fazer
juizos de valor, devendo o jurista limitar-se a descrever
as possivels interpretacdes de uma norma, sem dizer
qual delas seria a melhor ou a preferivel, essa postura
nao foi adotada por Kelsen quando ele foi chamado a
emitir pareceres em controvérsias juridico-politicas da
maior relevancia. *

Em suma, independentemente de termos ou nio
simpatia pela obra e/ou pela figura de Kelsen — como,
de resto, em relacdo a qualquer grande pensador —, ele
¢ daquelas figuras “incontornaveis”, sem cujo conhe-
cimento nenhum verdadeiro jurista mostra-se digno

36

dessa qualificagdo.”® O mesmo se diga no ambito da fi-

texto a agao: ensaios de hermenéutica. Porto: Rés, [198?], p. 163-183;
RICOEUR, Paul. Interpretacio e/ou argumentagio. In: .0
Justo: ou a esséncia da justica. Sio Paulo: M. Fontes, 2008. v. 1. p.
153-173; RICOEUR, Paul. Interpretagio e/ou argumentacio. In:
. O Justo: ou a esséncia da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2008.
v. 1. p. 153-173. p. 172; Sobre a diferenga entre esses atos gnosiologi-
cos, ver COMPREENSAO. In: MORA , José Ferratet. Diccionario de
filosofia. Madrid: Alianza, 1986. v. 1. p. 545-548; EXPLICACAO. In:
MORA, José Ferrater. Diccionario de filosofia. Madrid: Alianza, 1986. v.
2.p. 1102-1104.
31  AFTALION, Entique R. Critica del saber de los juristas. 1a Plata:
Arayd, 1951, p. 152.
32 KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p.151-152.

33  KELSEN, Hans. [urisdigio constitucional. Sao Paulo: M. Fontes,
2003.

34 KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 116.

35 LOSANO Mario G. Introdugao. In: KELSEN, Hans. O prob-
lema da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 20-38. p. 28.

36 Parauma visio externa e aprofundada da obra de Hans Kelsen,
ver, entre outros, LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Kelsen: estudio
critico de la teorfa pura del derecho y del estado de la Escuela de
Viena. Barcelona: Bosch, 1933; EBENSTEIN, William. The pure
theory of law. New York: A. M. Kelley, 1969; SICHES, Luis Recaséns.
La obra de Hans Kelsen: su teorfa pura del derecho y del Estado;
y su relativismo axiolégico. In: . Panorama del pensamiento ju-
ridico en el siglo XX. México: Porrua, 1963. v. 1. p. 137-222; GARCIA
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losofia, no qual, por exemplo, apesar de deplorarmos a
militincia nazista de Heidegger, nao podemos ladear o
seu pensamento, sob pena de nos privarmos de conhe-
cer a obra filoséfica mais importante do século XX.”
A propésito, ndo devemos esquecer a adverténcia de
Mondolfo sobre a constante vincula¢io da filosofia
com a sua propria historia, a qual constitui o processo
de sua formacio e de seu desenvolvimento.*®

Se ainda estivesse vivo — ele morreu em 19/4/1973
—, Kelsen teria orgulho em ver que o desenvolvimen-
to da sua justica constitucional foi o acontecimento
mais destacado do Direito Constitucional Europeu da
segunda metade do século XX; que, hoje em dia, nao
se concebe um sistema constitucional que nao reserve
um lugar sobranceiro para essa institui¢ao; que, na velha
Europa, todas as novas Constitui¢des previram a exis-
téncia de um tribunal constitucional; que o século XX
foi o século das cortes constitucionais; e que, enfim, a se
julgar pelo seu processo evolutivo, a onda benfazeja da
criacao desses tribunais, que ja adentrou o século XXI,
tem tudo para continuar indo em frente, “por mares

nunca dantes navegados.” %

3. PUREZA METODOLOGICA

Declarando principio fundamental de seu método o
eliminar da ciéncia do direito todos os elementos que
lhe sao estranhos, para combater o que ele considerava
um erro da ciéncia juridica tradicional do século XIX
e principios do século XX, Hans Kelsen fundou a sua
teoria, que denominou pura, como ele mesmo acentua,
por ter um tnico objeto — o direito positivo — e ignorar

AMADO, Juan Antonio. Hans Kelsen y la norma fundamental. Madrid:
Marcial Pons, 1996; BOBBIO, Notberto. Direito ¢ poder. Sio Paulo:
UNESP, 2008. VILANOVA, Lourival. Teoria da norma fundamen-
tal: comentarios a margem de Kelsen. Separata: Awudrio do Mestrado
em Direito da Faculdade de Direito do Recife, n. 7, jan./dez. 1976; VIOLA,
Oscar Luis. Contra Kelsen: revision critica de la teorfa pura - purisima
- del derecho, de Hans Kelsen). Buenos Aires: Astrea, 1975; KUNZ,
Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria, 1948.

37 FEINMANN, José Pablo. Que es la filosofia? Buenos Aires: Pro-
meteo Libros, 20006. p. 243; ¢ FEINMANN, José Pablo. Ia filosofia y
el barro de la bhistoria. Buenos Aires: Planeta, 2009. p. 347.

38 MONDOLFO, Rodolfo. Problemas ¢ miétodos de investigacio na
histdria da filosofia. Sao Paulo: Mestre Jou, [1969] p. 29-34.

39  FAVOREU, Louis. Los tribunales constitucionales. Barcelona: Ariel,
1994. p. 13-14; FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La justicia
constitucional Europea ante el siglo XXI. 2. ed. Madrid: Tecnos, 2007.
p. 31-34; MARCOU, Jean. Justice constitutionnelle et systémes politiques.
Grenoble: Universitaires de Grenoble, 1997. p. 5.

tudo o mais que nio responde estritamente a sua defi-
nigao.

Para ele a ciéncia juridica até entdo estava envolvida
por inumeras confusoes e obscuridades, produto da mis-
tura de suas afirmativas e indaga¢des com as de outras
disciplinas conexas, mas inteiramente alheias a0 seu ob-
jeto, como a sociologia, a psicologia, a moral e a politica.

Precisava—se empreender, e assim o fez, uma radical
eliminacdo desses elementos contagiantes — por ele re-
putados ndo juridicos e, por isso, espurios —, para que a
ciéncia do direito cuidasse apenas do seu objeto material
especifico, ou seja, do proprio direito positivo, que ele
entendia como sistema de normas gerais e individuais.

Para atender a essa exigéncia metodolégica, Kelsen
realizou duas ordens de purificagdo. Primeiramente, se-
parou as ciéncias naturais das ciéncias sociais, porque
Natureza e Sociedade sdo realidades totalmente dis-

tintas, conforme suas proprias palavras.*

Em seguida,
empreendeu a chamada purificagdo juspositiva, anti-
-jusnaturalista, apartando a Jurisprudéncia da Etica, da
Sociologia, da Psicologia, da Teoria Politica e da Teoria
da Justica — saberes que, insista-se, sio conexos a Juris-
prudéncia, porém alheios a juridicidade —, para evitar
um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia
da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sao impostos
pela natureza do seu objeto.”!

Nesse empenho de “eliminar da ciéncia do direito
todos os elementos que lhe sido estranhos” —
assinala Machado Neto —, Hans Kelsen submete
a temadtica tradicional da Jurisprudéncia a uma
dupla purificagio. A primeira ¢ uma purificacio do
aspecto fatico que pudesse estar ligado ao direito,
entregando esse aspectos a ciéncias causativas
como a Sociologia e a Psicologia. A segunda elimina
do direito o aspecto ético-valorativo do ideal de
justica, frequentemente associado a ideia de direito.
Este ultimo aspecto, pelo seu carater emocional e,
portanto, irracional e extra-cientifico, ¢ desterrado
para a Politica, a Etica ¢ a Filosofia da Justica.

3.1. Causalidade e imputacao

Separando Natureza e Sociedade, como realidades
ou mundos distintos, Kelsen afirma que a primeira é

40 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 16.

41 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962 v. 1. p. 2.

42 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentaciin egoldgica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 28-29.

o COELHO, Inocéncio Martires. Por que voltar a Kelsen, o jurista do século XX ?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 15-43

W



regida pelo principio da causalidade (leis naturais), en-
quanto a segunda é dominada pelo principio da zpu-
tagao (leis normativas). A proposito, vale registrar que
uma das obras mais importantes de Hans Kelsen tem
como titulo “Sociedade e Natureza: uma investigacdo
sociolégica”; estudo no qual ele ressalta que a nogao
moderna de causalidade teve sua origem na primitiva
ideia de retribuicao. *

Tanto o principio da causalidade quanto o da im-
putagdo apresentam—se sob a forma de juizos hipotéti-
cos, que relacionam uma condi¢io e uma consequéncia.
Essa, alids, é a sua unica semelhanca — assinala Kelsen
—, mas, enquanto no primeiro jufzo a condigao é uma
causa, ¢ a consequéncia, seu efeito, por uma lei de ne-
cessidade, sem a interferéncia de atos humanos, ja no
segundo juizo nao se verifica essa inevitabilidade, esta-
belecendo—se a relagio entre condi¢do e consequéncia
por atos do homem, sob o dominio, portanto, da liber-
dade.

Ao dualismo irredutivel de ser e dever ser —1é-se em
Kelsen — corresponde o dualismo metodolégico
das /leis causais, des-critivas do ser, e as normas pres-
critivas de condutas que instauram um dever ser. O
esquema das leis causais é: Se A ¢, entdo ¢ (ou serd)
B. Na relagdo entre a condi¢do e a consequéncia
expressa-se a necessidade causal do “zer que ”
(Miissen). Também nas normas do direito conecta-
se uma condi¢io com uma consequéncia, pois o
direito prescreve uma conduta determinada de uma
maneira tal que a conduta oposta — qualificada de
antijuridica — enlaca-se uma consequéncia juridica
chamada sangao. *

A distingdo est4, pois, no sentido do enlace estabele-
cido pela norma e pela lei natural. Enquanto o juizo que
expressa a norma juridica representa—se pela férmula

“dado A deve ser B”, aquele que traduz a lei natural tem a
estrutura “dado A serd B”.

No primeiro juizo, o elemento A4 ¢ a situacao de fato
condicionante, e B a conseqiiéncia condicionada, que
se imputa a primeira; ja no segundo juizo, o elemen-
to A funciona como causa ¢ B como efeito certo (ou

provavel).*

43  KELSEN, Hans. Sociedad y naturaleza. Buenos Aires: Depal-

ma, 1945 Ver também, KELSEN, Hans. La aparicion de la ley de
. La idea

del derecho natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 53-97.

44  KELSEN, Hans. Contribuciones a la teoria pura del derecho. Buenos

Aires: Centro Editor de América Latina, 1969. p. 122-123.

45 Sobre a questio da certeza/ probabilidade, no ambito fisica mod-

causalidad a partir del principio de retribucion. In:

erna, ver, no proprio Kelsen, o estado da arte a época em que ele
produziu o texto O surgimento da lei da cansalidade a partir do principio

E o que nos diz ainda o proprio Kelsen, em texto
frequentemente citado pelos seus estudiosos.

A regra de Direito, usando o termo em sentido
descritivo, é, como a lei natural, um juizo hipotético
que atribui uma consequéncia determinada a uma
condi¢io determinada. Mas entre a lei natural e a
regra de Direito sé existe uma analogia. A diferenca
estd no sentido com que a condi¢do e a consequéncia
estdo relacionadas. A lei natural afirma que, quando
um fato (a causa) tem lugar, segue-se outro fato
(o efeito). A regra de Direito, usando o termo
em sentido descritivo, diz que, se um individuo se
comporta de certa maneira, outro individuo deve
conduzit-se em determinada forma. A diferenca
entre a Ciéncia Natural e a Jurisprudéncia ndo esta
na estrutura légica das proposices que descrevem
o objeto, mas antes no objeto mesmo, e, portanto,
no significado da descricio. A Ciéncia Natural
descreve seu objeto — a natureza — em proposicdes
de “ser”; a Jurisprudéncia descreve o seu objeto — o
Direito — em proposi¢oes de dever ser. *

Ademais, enquanto no ambito da causalidade nota-
mos que “cada causa concreta ¢, simultaneamente, efei-
to de outra causa, e cada efeito causa de outro efeito”,
¢ assim sucessivamente, sem que se encontre um ponto
final nessa cadeia de eventos, ja no dominio da impu-
tacdo o processo ¢ totalmente distinto, pois “a condi-
¢do a qual se imputa uma consequéncia moral, religiosa,
ou juridica, ndo ¢é necessariamente uma consequéncia
imputavel a outra condi¢ao”.*” Em suma, como afirma
Kelsen, “a série de razbes que fundamentam a validade
de uma norma nio ¢ infinita como as séries de causas

e efeitos.” #

Diante do exposto, conclui—se que existe uma con-
traposicao metddica absoluta entre o explicativo e o nor-
mativo, fundada na plena disparidade entre ser e dever
ser. Trata—se, como afirma Legaz y Lacambra, de “dois
mundos separados por um abismo intransponivel, por-
que a sua oposicao é logico—formal e, portanto, impedi-

tiva de se passar de um mundo ao outro.” ¥

da retribuicio. KELSEN, Hans. La aparicién de la ley de causalidad
. La idea del derecho

natural y otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 53-97.

46  KELSEN, Hans. La teorfa pura del derecho y la jurisprudéncia

analitica. In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos. Buenos

Aires: Losada, 1946. p. 202-234. p. 217.

47 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,

a partir del principio de retribucién. In:

1960. p. 26.
48 KELSEN Hans. Los juicios de valor en la ciencia del derecho.
In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos. Buenos Aires:

Losada, 1946. p. 239-265 p. 252.

49  Legaz Y LACAMBRA, Luis. Ke/sen: estudio critico de la teoria
pura del derecho y del estado de la Escuela de Viena. Barcelona:
Bosch, 1933. p. 21.
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3.2. Dever ser juridico e dever ser axiologico

Realizada essa primeira purifica¢io, distinguindo Na-
tureza e Sociedade e, consequentemente, separando as
ciéncias naturais das ciéncias sociais, Kelsen empreen-
deu uma segunda depurago, esta ja no campo norma-
tivo, estabelecendo diferenca entre o dever ser por seu
intrinseco valor (dever ser axiologico), que diz respeito
a Moral, ao Direito Natural e a Politica, e o dever ser nao
valorativo, neutral, puramente logico e, por isso, cientifi-

camente juridico — o dever ser objeto da Jurisprudéncia.

Gragas a esse esforco em busca do mais completo
purismo metodolégico, Hans Kelsen pode atingir, final-
mente, o dever ser que, para ele, constitui o contetdo da
norma juridica, o objeto unico, irredutivel (mas também
nao ampliavel) da ciéncia juridica pura, expungindo do
direito o aspecto ético-valorativo do ideal de justica ha-
bitualmente ligado a sua ideia. 7O residuo, isto ¢, aquilo
que deve ser, nao por seu intrinseco valor e sim porque
constitui o contetdo das normas juridicas, é o objeto
da ciéncia juridica pura”.®’ Dai a sua afirma¢io — cho-
cante a uma primeira leitura —, de que “todo e qualquer
conteddo pode ser Direito”, bastando para isso que a
norma que conferiu juridicidade a esse contetdo tenha
sido criada de conformidade com outra, de maior hie-
rarquia — da qual aquela norma extrai sua validade — e,
assim, sucessivamente, até a norma fundamental — /z-
potética — que encerra o processo de fundamentacio e

fecha o sistema. !

Oportuna, na linha desse pensamento de Kelsen, a
observacio de Soler de que “todo sistema juridico au-
tolimita ndo apenas o retrocesso fundante [no sentido
expresso acimal, mas também o processo dedutivo/de-
rivativo, estabelecendo também aqui um limite além do
qual nio se pode prosseguir. Num extremo da ordem
juridica positiva esta a Constituicao, no outro, a coisa _jul-

gada; no direito, assim como nao ha regressus, tampouco

50 VILANOVA, Jose apud MACHADO NETO, Antonio Luis.
Fundamentacion egoldgica de la teoria general del derecho. Buenos Aires: Eu-
deba, 1974. p. 29.

51 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962 v. 2. p. 10; KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México:
Nacional, 1965. p. 53; ¢ KELSEN, Hans. L@ idea del derecho natural y
otros ensayos. Buenos Aires: Losada, 1946. p. 228: “Uma analise do
direito positivo mostra que o procedimento pelo qual se cria uma
norma juridica esta regulado por outra norma juridica. A rigor, fre-
quentemente, outras normas determinam nio s6 o procedimento de
criacdo, mas também, em maior ou menor extensio, o conteudo da
norma a ser criada”.

ha progressus in infinitum, ja que a existéncia deste ultimo

2 52

seria incompativel com aquela limitagao.

Dessa maneira, ou seja, dizendo que todo conteddo
pode ser direito ou — o que significa 0 mesmo —, que
uma norma juridica pode ter qualquer conteudo —, o
chefe da Escola de Viena atingia o fim a que se propu-
sera, eliminando as confusdes, que tanto combatera, na
teoria tradicional do direito, entre os planos sociolégico,
filosofico e o estritamente juridico, sem que, no entanto,
negasse o status de investigacao cientifica aos outros sa-
beres — ndo dogmatico-juridicos — que tém por objeto
material a “coisa” direito, tal como esta é conceituada
pela Ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia Normativa.

af esta afirmacdao de Kelsen, a respeito das relacoes
Dai esta afi de Kelsen, a respeito das rel
entre a Ciéncia do Direito e a Sociologia Juridica:
A norma juridica como expressio de um “dever
ser” ndo ¢ para ele (socidlogo do direito), como ¢é
para o jurista, o objeto de seu conhecimento; para o
soci6logo é um principio de sele¢ao. A fungio da norma
juridica para a sociologia do direito ¢ indicar seu
proprio objeto particular, e separa-lo do conjunto
dos fatos sociais. Nessa medida, @ jurisprudéncia
socioldgica pressupde a jurisprudéncia normativa. E um

complemento da jurisprudéncia normativa. * (grifo
NOsso).

Esclarecedoras, nesse particular, sio igualmente as
reflexdes de Miguel Reale sobre os planos e ambitos do
conhecimento do direito, onde ele assinala que a expe-
riéncia juridica — conceito bem mais amplo do que o con-
ceito de norma juridica —, como objeto material comum,
pode ser estudada por diferentes “ciéncias” ou distintos
saberes, a depender da perspectiva ou do ponto de vista
(=obyjeto formal) em que se coloquem os seus investiga-
dores.

O Direito, por certo, ¢ um sé para todos os que
o estudam — diz o mestre do tridimensionalismo
juridico —, havendo necessidade de que os diversos
especialistas se mantenham em permanente contato,
suprindo e completando as respectivas indagagéoes,
sem que isso nos autorize a falar numa tinica Ciéncia
do Direito, a nao ser dando ao termo “Ciéncia” a
conotagio genérica de “conhecimento” ou “saber”,
suscetivel de desdobrar-se em maltiplas “formas de
saber”, em funcio dos varios “objetos” de cogni¢ao
que a experiéncia do Direito logicamente possibilita,
seja no plano empitico ou cientifico-positivo, seja
no plano transcendental ou filoséfico. **

52 SOLER, Sebastin. Ia interpretacion de la 1.¢y. Barcelona: Ariel,
1962. p. 95-96.

53 KELSEN, Hans. La teorfa pura del derecho y la jurisprudéncia
analitica. In: . La idea del derecho natural y otros Ensayos.
Buenos Aires: Losada, 1946. p. 202-234. p. 218.

54 REALE, Miguel. As ciéncias da realidade juridica. In: .
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Mesmo assim, ou seja, ainda que se troque o concei-
to especifico de norma juridica — uma regra que impde,
proibe ou faculta determinadas condutas —, pelo con-
ceito, mais amplo, de experiéncia juridica, entendida como
aquilo que em dado momento histérico uma socieda-
de vivencia como direito, em seus elementos essenciais
— faticos, axioldgicos e normativos™ —, ainda assim,
qualquer disciplina que pretenda delimitar o seu cam-
po de estudos sobre a “coisa direito”, estremando-o de
outras ordens de indagagdes, tera de se referir, prévia
e necessariamente, ao Direito sub specie normativitatis e
pressupor os conceitos juridicos fundamentais, pois é
somente com a sua normatizagio — por meio de regras
legais ou costumeiras —, que as condutas humanas dei-
xam de ser fatos sociais fout conrt para se converterem

% Em sinte-

em fatos sociais especificamente juridicos.
se, qualquer comportamento s6 adquire a condi¢do de
conduta juridica quando uma norma, validamente criada,
“carimba” esse comportamento como faculdade, presta-
¢ao, ilicito ou san¢do.”” Aquilo que nio for ou deixar de
ser objeto/conteddo de uma norma juridica situa-se no
“espaco livre de Direito” e, assim, ndo pode ser objeto
de nenhuma abordagem acerca da juridicidade, como, por

exemplo, uma Filosofia ou uma Sociologia do Direito .

4. A NORMA JURIDICA

Conseguidas aquelas duas purificagoes, separados ser
e dever ser, e deste eliminado o dever ser axioldgico, Kel-
sen coloca-nos diante da norma juridica como concei-
to central da ciéncia do direito, que surge, assim, como
ciéncia normativa, um saber que tem a norma juridica
positiva — e somente ela — como objeto das suas inda-

gacgoes.

Filosofia do direito. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1982. p. 609-614; RE-
ALE, Miguel. Dos planos e ambitos do conhecimento do direito. In:
MACHADO NETO, Antonio Luis; MACHADO NETO, Zahidé
(Org.). O Direito ¢ a Vida Social. Sao Paulo: Nacional, 1966. p. 21-27;
REALE, Miguel. Fundamentos da teoria tridimensional do direito.
Revista Brasileira de Filosofia, Sio Paulo, v. 10, n. 4, p. 455-470, out./
nov. 1960.

55 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sio Paulo: Saraiva,
2002. SICHES, Luis Recaséns. La experiencia juridica. Dianoia, v. 11,
n. 11, p. 18-39, 1965.

56 DIAZ, Elias. Sociologia y filosofia del derecho. Madrid: Taurus, 1982.
p. 12; 183.

57 MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria geral do direito. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966. p. 246-247.

58 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa:
Gulbenkian, 2014. p. 526-527; nota 11.

Convém, todavia, esclarecer que se trata de uma cién-
cia normativa, ndo porque prescreva normas, o que lhe em-
prestaria um carater valorativo que, em absoluto, ela ndo
possui, mas porque tem por objeto normas, as quais a Ju-
risprudéncia estuda e descreve com integral neutralidade
axiologica. * Entender em contratio setia nio compreen-
der o pensamento kelseniano, deformando a sua teoria e
desnaturando a sua intencio. Daf esta precisa sintese de
Machado Neto, um dos juristas brasileiros que mais se de-
dicou a0 estudo critico da Teotia Pura do Direito.

Seu objeto ¢ apenas a norma, quer no aspecto
estitico — nomoestdtica — quer no dinamico —
nomodindmica, quer na consideragio do sistema

normativo como um todo coerente, ou na andlise

dinamica da produgio das normas, em que o direito

regula sua propria criacio e aplicagio.”

Ap6s haver estabelecido que a ciéncia juridica ¢ uma
ciéncia normativa, Kelsen declara que ela estuda o di-
reito sob duplo aspecto — estatico e dinamico —, de vez
que o ordenamento juridico pode ser considerado em
estado de repouso — como sistema estabelecido —, as-
sim como em seu movimento — como uma série de atos
pelos quais o diteito é criado e, em seguida, aplicado.”!

Qual, entretanto, a natureza dessa norma, que cons-
titui o objeto especifico da ciéncia do direito? E um juizo
hipotético, respondera Kelsen; um juizo que exprime o
enlace de uma situac¢io de fato condicionante com uma
consequéncia juridica condicionada.

Afirmando a natureza de juizo hipotético da norma
juridica, Kelsen rejeita a tese tradicional — que sustentava
ser 2 norma um comando, um mandado, uma ordem, um
imperativo — ndo s6 porque nao existe ordem sem vonta-
de real, como também porque as normas juridicas prescin-
dem desse elemento volitivo para a sua validez. Eo que ele
nos diz, resumidamente, nas frases reproduzidas a seguir.

Se a regra juridica ¢ um comando, ela é, por assim

dizer, um comando despsicologizado, um comando que

nio implica uma ‘vontade’ no sentido psicolégico do

termo”.®

59 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. El problema de la clasificacion
de las ciéncias. In: - Introduccion al estudio del derecho. 4. ed. Mex-
ico: Porrida, 1951. p. 122-123; KALINOWSK, Georges 1. Querelle de
la science normative. Paris: 1.G.DJ., 1969.

60 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentaciin egoligica de la
teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p.32-33.

61 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 34.

62 KELSEN Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: S. A. Fab-
ris, 1986. p. 25-28.

63 KELSEN Hans. Teoria geral do direito ¢ do estado. Sao Paulo: M.
Fontes, 1990. p. 38-40.
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A conduta humana é sancionada, estatuida ou
prescrita por uma regra de direito sem nenhum
ato de vontade psiquica. O direito podetia ser
denominado uma ordem “despsicologizada.®*

Em seguida, exigindo que as normas, para pertence-
rem a esfera do direito, ndo apenas definam a conduta
que constitui a condicdo de uma san¢do, mas também
determinem essa mesma sangao, Kelsen as distingue en-
tre normas primdrias e normas secunddrias, dizendo que a
norma primaria é aquela que estabelece a relacao entre
o fato ilicito e a sangdo, e a secundaria a que prescreve a
conduta impeditiva da san¢io.”

Dessa forma, podemos dar as duas categorias de
normas a seguinte formulagao:
®  Dado nP (nao prestagio) deve ser S (sangao) — Norma
primiria

®  Dado Ft (fato temporal) deve ser P (prestacao) —
Norma secunddria

Compreendido, assim, o direito especificamente
como ordem coativa de condutas, vemos que a norma
primaria é a férmula pura em que ele consiste, sendo
a norma secundaria uma verdadeira superfluidade, ou,
como prefere dizer o proprio Kelsen, “s6 um meio téc-
nico para expressar em forma mais breve e acessivel o
que somente a norma enuncia cabal e corretamente: que
ocorrendo a conduta contraria ha de acontecer um ato

coativo”.%

Essa ¢ a razdo por que Aftalién, Olano e Vilanova,
antes citados, analisando o carater coativo da norma ju-
ridica na concepeao kelseniana, chegam a dizer que essa
coatividade ¢ a sua diferenca especifica, sendo a imputa-
¢do apenas o género proximo.”’

A natureza coativa da norma juridica nio deve, en-
tretanto, ser misturada com elementos que lhe sdo es-
tranhos, como o medo, o poder, o interesse a reveréncia
ou o respeito, que deformariam seu verdadeiro sentido,
porque a sancao juridica, aquela consequéncia ligada a um

64 KELSEN, Hans. Ia édea del derecho natural y otros ensayos. Buenos
Aires: Losada, 1946. p. 222.

65 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 77.

66 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Atenco,
1960. p. 855.

67 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Ateneo,
1960. p. 854

fato condicionante, que singulariza esse tipo de norma,
esta vinculada estruturalmente ao preceito, sendo irrele-
vante saber-se quais as razdes que determinam o seu

cumprimento ou a sua inobservancia.

O fato de alguém cumprir ou ndo um preceito juri-
dico nenhum valor tem para a sua conceituacao gua tale,
pois esse preceito continuara a ser o que ¢ independen-
temente de sua efetiva execucao.

Basta ver, por exemplo, que ninguém negard a na-
tureza de norma juridica ao dispositivo legal que san-
ciona o furto pela simples razao de existirem ladrdes,
ou porque um desses criminosos, apos cometer o delito
(circunstancia de fato condicionante), tenha desapare-
cido até sobrevir a prescricao do crime, a qual, de res-
to, ¢ objeto de outro preceito juridico. Em sintese, no
mundo ético, diversamente do mundo natural, o des-
cumprimento das normas ndo constituird “disposi¢ao
em contrario”, pois enquanto as /s fisicas, como sinteses
de uma dada experiéncia, exprimem sé o gue ¢, aquilo
que efetivamente acontece, as /s morais nao recebem as
suas verdades das condutas que intentam regular, por-
que ndo expressam o que €, mas apenas o que deve ser.
Nos dominios da ética, em geral, e do direito, em parti-
cular, pelo menos em linha de principio, a eficacia nao
¢ condicio de validade %, muito embora o proprio Kel-
sen tenha dito que “ndo pode negar-se que uma ordem
jurfdica como um todo, tal como uma norma juridica
singular, perde a sua validade quando deixa de ser eficaz.
% Em sintese, como arremata Josef Kunz, a eficicia é
a condicio da validez; a condicido, ndo a razao, a conditio
sine qua non, 0o a conditio per guam. "

5. PosICAO PERANTE OS DUALISMOS DA DOUTRI-
NA TRADICIONAL

Consequéncia de sua consideracdo, unificadora e
estritamente normativista da ciéncia juridica, ¢ a elimi-
nacao dos dualismos da doutrina tradicional, tais como
direito natural/direito positivo, direito objetivo/ditreito
subjetivo, pessoa natural/pessoa juridica, direito publi-

68 DEL VECCHIO, Giorgio. Liges de filosofia do direito. Coimbra:
Ar. Amado, 1959. v. 2, p. 72.

69 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962. v. 1. p. 40-42.

70  KUNZ, Josef L. La teoria pura del derecho. México: Universitaria,
1948. p. 75.
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co/direito privado, Estado/Direito, pelas razdes desen-
volvidas a seguir.

5.1. Direito natural e direito positivo

Sobre o velho problema do direito natural, aquela
ordem intrinsecamente valida, que existiria ao lado e
acima do direito positivo, Kelsen concentrou a forga de
sua argumentac¢ao tedrica, com o proposito de eliminar
de vez com essa antinomia, negando a existéncia do di-
reito natural em favor do direito positivo como unico
sistema coativo de condutas.”

Ao iniciar seu combate, o mestre de Viena diz que
esse dualismo é caracteristico da teotia tradicional do di-
reito, tal como ela foi desenvolvida pela ciéncia juridica
positivista do século XIX, e que essa dicotomia afeta o
sistema em seu conjunto e em cada uma das suas pat-

tes.”?

Trata—se, no entender de Kelsen, de um mero instru-
mento com o qual a doutrina do direito natural acredita
poder resolver o eterno problema da justica absoluta,
dando uma resposta definitiva a questao do bem e do
mal nas relacbes humanas.

Examinando a evolucdo do pensamento jusnatura-
lista, Kelsen chega a conclusao de que toda doutrina de
direito natural, para ser coerente consigo mesma, deve-
ria revesti-lo de um carater transcendente, religioso, di-
vino, para que ele seja — como sustentam os seus adep-
tos — um direito eterno e imutavel, diverso, portanto, do
direito positivo que, sendo criado pelos homens, ¢ uma
realidade historica, temporal e vatiavel.

Igualmente — adverte Kelsen — s6 a hipotese de um
direito natural estabelecido pela vontade de Deus
permite afirmar-se que os direitos subjetivos sdo
inatos a0 homem e que possuem um carater sagrado,
com a consequéncia de que o direito positivo nio

poderia outorga-los nem retird-los do homem, mas
tio somente protegé-los ¢ garanti-los.”

Estamos, assim, diante de uma argumentacao que
parece irrespondivel pelos teéricos do direito natural,
que ndo tém condi¢des para estabelecer a totalidade dos

71 LEGAZY LACAMBRA, Luis. Kelsen: estudio critico de la teo-
ria pura del derecho y del estado de la Escuela de Viena. Barcelona:
Bosch, 1933. p. 36-40.

72 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Ama-
do, 1962. v. 1. p. 101.

73 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 103.

direitos subjetivos. Ou estes direitos consistem naqueles
atributos reconhecidos e protegidos pela ordem juridica
positiva, que seria, entdo, a sua fonte geradora e garan-
tidora, e, portanto, superior a eles; ou restariam ainda
outros tantos diteitos, de acordo com a concepg¢ao de
cada criatura, ja que seria impossivel uma uniao de pon-
tos de vista, em ordem a reconhecé-los ou positiva-los
numa espécie de “declaracio ecuménica” dos direitos
humanos.

Levando—se as ultimas consequéncias esse tipo de
raciocinio verificaremos que nio existe uma, mas diver-
sas doutrinas jusnaturalistas, com a evidente possibili-
dade de se defenderem teses até mesmo contrapostas,
sendo mesmo contraditérias.

Dai porque compreendemos, perfeitamente, a utili-
zagdo dessas doutrinas quer pelas correntes socialistas,
na sua condenac¢do da propriedade privada, tida como
contraria a Natureza e fonte de todos os males huma-
nos " quer pelos defensores do liberalismo/capitalis-
mo, que entendem deva o Estado proteger essa mesma
propriedade, em toda a sua plenitude, porque se trata de
um direito natural e imprescritivel do homem. 7

Essas e outras dificuldades e contradicées, como a
de que o direito positivo encontraria sua justificagiao e
validez no direito natural, sendo assim coisa supérflua e
ridicula, tal como — na expressao de Kelsen — “uma ilu-
minagao artificial em pleno sol” ™%; ou como a afirmacio
de que a justica consistiria em dar a cada um o que ¢ seu,
mas precisando recorrer ao direito positivo para forne-
cer o conteido desse s#um. Tudo isso levou Kelsen a ne-
gar validade a esse velho dualismo, dizendo nao existir
um direito natural, mas apenas teorias de direito natural,

o qual nao passa de uma mascara atras da qual se ocul-

74  PROUDHON, Pierre-Joseph. O gue é a propriedade? 1isboa: Es-
tampa, 1971. p. 241: ““ Ora, a propriedade engendra necessariamente
o despotismo, o governo do belo prazer, o reino de uma vontade
libidinosa: isso faz de tal maneira parte da esséncia da propriedade
que basta, para se convencerem, lembrar o que ela é e o que se passa
a nossa volta. A propriedade ¢ o direito de usar e abusar.” (grifo
NOsso).

75 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio dos
Direitos do Homem ¢ do Cidadao. Disponivel em: <http://pfdc.pgt.
mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/diteitos-hu-
manos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2016.
— art. 2°. “A finalidade de toda associagdo politica é a conservacio
dos direitos naturais ¢ imprescritiveis do homem. Esses direitos sao
a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao.”
76  KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 106
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tam os interesses.”” Um ligeiro percurso pela histéria do
direito natural evidenciara essa diversidade doutrinaria,
desde a sua compactacio em dois grandes blocos teori-
cos — direito natural c/issico e direito natural moderno —,
até os refinamentos comparatistas, a distinguirem enfo-
ques diversos num mesmo petiodo histérico. ™

5.2. Direito objetivo e direito subjetivo

Eliminando esse primeiro dualismo — direito natu-
ral/direito positivo —, que para Kelsen se mostra de
alguma forma imanente e oculto, dedica-se ele ao es-
tudo de outros dualismos, estes patentes e sistematicos,
como a contraposi¢io direito objetivo/diteito subjeti-
vo; direito publico/direito privado; Estado e direito e
outros pates de nog¢oes opostas.

Inicialmente, entende Kelsen que deve explicar a na-
tureza de cada um desses dualismos, para, em seguida,
esgrimir contra eles a sua argumentacao.

Diz ele, por exemplo, que enquanto a oposi¢ao entre
Direito e Estado tem uma funcio essencialmente justi-
ficadora, e a distingdo entre direito objetivo e subjetivo
pretende limitar o dominio do direito positivo, a oposi-
cio direito publico versus diteito privado possui signifi-
cagdes diferentes e fungdes ideolodgicas variadas.

Sendo patente o sentido ideoldgico da doutrina, no
tocante a distingao entre direito subjetivo e direito obje-
tivo, o seu choque com o pensamento kelseniano surge,
assim, como algo verdadeiramente axiomatico.

Basta partirmos de duas concepgdes sobre a natu-
reza do direito subjetivo — como a %oria da vontade, de
Bernhard Windscheid, ou a #eoria do interesse, de Rudolf
von lhering — para vermos a sua antinomia com o di-
reito objetivo, entendido e aceito como norma ou con-
junto de normas.

Em seu primeiro significado —acentua Kelsen — este
dualismo expressa a ideia de que o direito subjetivo

¢ anterior ao direito objetivo, tanto do ponto de
vista 16gico quanto do cronoldgico. ¥

77 KELSEN, Hans apud LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Kelsen:
estudio critico de la teorfa pura del derecho y del estado de la Es-
cuela de Viena. Barcelona: Bosch, 1933. p. 36.

78 STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire. Paris: Flammarion,
1997; SICHES, Luis Recaséns. lusnaturalismos actuales comparados. Ma-
drid: Universidad de Madrid, 1970.

79 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 113.

80 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,

Seria, assim, o direito subjetivo uma categoria #rans-
cendente, superior ao direito objetivo, o qual, como ordem
estatal surgida depois, deveria apenas reconhecer, proteger,
sancionar o direito subjetivo, que lhe é preexistente.

Ap6s declarar que essa nogao ¢ sustentada, em espe-
cial, pelos partidarios da escola histérica, Kelsen avanca
para a identificagao entre sujeito de direito ou pessoa e
direito subjetivo.

Para ele, a rigor, esses conceitos nao sio mais que
dois aspectos da mesma nocao, sendo o proprietario —
titular de um direito subjetivo — o modelo do sujeito de
direitos. Ao direito objetivo, se quisesse ser um verda-
deiro direito, restatia apenas reconhecer essa persona-
lidade inicial, esse ser independente da ordem juridica.

Partindo do ponto de vista — sustentado por essa
mesma concepg¢ao —, de que o direito objetivo é uma
norma hetero6noma, ao lado do direito subjetivo, e que
impoe obrigacdes e sancOes, independentemente, por-
tanto, do ambito da subjetividade, Kelsen demonstra a
contradi¢do existente nesse dualismo, uma vez que “a
qualidade de pessoa juridica é por esséncia a negacao de
toda obrigacio, a liberdade no sentido de autodetermi-

nacio ou de autonomia.®'

Prosseguindo em sua argumentacio, Kelsen denun-
cia igualmente a funcio ideolégica das nog¢des — que
reputa contraditérias entre si —, de direito subjetivo e
sujeito de direitos.

Trata—se, no fundo, diz ele, de uma tentativa para
manter a ideia de que a propriedade privada é uma ca-
tegoria transcendente ao direito objetivo, o qual, exata-
mente por isso, nao pode suprimi-la.

Partindo da concep¢ao hegeliana de que o direito
subjetivo se identifica com a propriedade, e que esta é
o dominio exterior onde se exerce a liberdade®, Kelsen
demonstrou porque a ideologia do direito subjetivo se
sustenta sobre o valor moral da liberdade individual e da
autonomia da pessoa, negando foros de ordem juridica
a tudo quanto nio garanta essa mesma liberdade, que
nao proteja os direitos subjetivos.

Dizendo que os tedricos interessam-se mais pelo di-
reito subjetivo do que pelo dever juridico, embora este

1960. p. 114.

81 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 115.

82 HEGEL, Georg Wilielm Friedrich. Principios da filosofia do direito.
Sao Paulo: M. Fontes, 2000. p. 44-46, §§ 41-44.
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seja mais importante, ja que o direito — como ordem
coativa de comportamentos —, tem por funcio essen-
cial estabelecer uma relacio normativa entre a condu-
ta individual e um ato de coagao destinado a sancionar
essa mesma conduta, Kelsen reduz o direito subjetivo
ao direito objetivo.

Para tanto ele coloca em primeiro plano a nogao de
dever juridico, que nada mais é do que a mesma norma
juridica considerada do ponto de vista da conduta pres-
crita a um syjeito determinado.

O dever juridico, diz Kelsen, “é a norma em sua rela-
¢do com o individuo ao qual ela prescreve certa condu-

ta, vinculando uma sancio a conduta contraria’.?

Entao, verificamos que o dever juridico ¢, exata-
mente, o conteudo da norma que Hans Kelsen denomi-
nou secunddria, norma no sentido descritivo da palavra,
porque define aquela conduta impeditiva da sancao. *
Primdiria — porque a mais importante — é a norma que
estabelece a relacdo entre o ato ilicito e a sang¢ao, pois
a coercibilidade é o traco fundamental do direito como

ordem coativa de condutas.

Dessa forma, vemos porque um individuo s6 esta
obrigado — juridicamente — a adotar certa conduta,
quando uma norma faz do comportamento contrario
a condi¢io realizadora da sanc¢do. Nao por acaso, en-
tre os direitos fundamentais que proclama, reconhece
e protege, a nossa Constituicdo estatui, em seu artigo
5° incisos II, XXXV LXVIII, respectivamente, que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei; que a lei ndo excluira da
apreciacio do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direi-
to; e que se concederd habeas corpus sempre que alguém
softrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coa-
¢do em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder.

Noutro dizer, ninguém sera coagido — pelo Estado ou
pelos particulares —, a se comportar de certa maneira,
a nao ser que uma zorma juridica defina a conduta con-
traria como ensejadora de san¢ao, norma essa que, de
outra parte, ¢ suscetivel de znvalidacio judicial se ameagar
ou lesar direito assegurado pela Constituigio. E que, no
moderno Estado Constitucional de Direito, qualquer

83 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 121.

84 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 77.

forma de coagdo — seja estatal ou interindividual — s6 se
reputa legitima se for exercida em estrita obediéncia ao
que estabelece o contrato constitucional. *

Fixada a preeminéncia do dever juridico em face do
direito subjetivo, Hans Kelsen declara que este s6 existe,
em sentido especifico, quando entre as condi¢oes de-
terminantes da sancao juridica figura urna manifestagao
de vontade, querela ou ac¢do judicial, emanada de um
individuo lesado em seus interesses por um ato ilicito.
Somente nesta hipotese, isto é, quando uma norma ju-
ridica (direito objetivo, portanto) arma o individuo do
poder de defesa dos seus interesses, ¢ que surge a figura
do direito subjetivo. Ora, se este direito (subjetivo) é
emanacao daquele (objetivo), se ele s6 existe na medi-
da em que o outro lhe permite essa existéncia, como
entdo falar-se em dualidade de categorias? Quem dird,
por exemplo, que é possivel encontrar—se um direito
subjetivo onde nido haja um preceito de direito objeti-
vo garantindo—lhe a existéncia? Ninguém, certamente,
nem mesmo os mais ilustres defensores do tradicional
dualismo, como Dernburg, por exemplo, para quem os
direitos em sentido subjetivo existiam na historia mui-
to antes que uma ordem estatal consciente viesse a ser
estabelecida. %

Ap6s tecer consideragoes sobre o dever juridico e
o direito subjetivo, Kelsen diz que a Teoria Pura esta
em condi¢coes de resolver o tradicional dualismo direito
objetivo/direito subjetivo, pois ambos os direitos sio
da mesma natureza; que o segundo nio ¢ mais do que
um aspecto do primeiro, assumindo quer a forma de
um dever e de uma responsabilidade — quando o di-
reito objetivo dirige uma san¢ao contra um individuo
determinado —, quer a de um direito subjetivo, quando
o direito objetivo se poe a disposi¢ao de um individuo
determinado. ¥

85 Sobre a protecio dos direitos fundamentais nas relagoes entre
particulares, ver, na doutrina brasileira, os estudos de SILVA, Virgil-
io Afonso da. A constitucionalizacio do Direito: os direitos fundamentais nas
relages entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008; SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacies privadas. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2004; VALE, André Rufino do. Eficdcia dos direitos fundamen-
tais nas relagoes privadas. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2004; ¢ SOM-
BRA, Thiago Luis Santos. A eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes
Juridico-privadas. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2004. Entre os autores
estrangeiros, ver CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais ¢
direito privado. Coimbra: Almedina, 2003.

86 DERNBURG, Henrich, 1894, apud KELSEN, Hans. Teoria
pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1960. p. 114.

87 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 122-123.

o COELHO, Inocéncio Martires. Por que voltar a Kelsen, o jurista do século XX ?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 15-43

S



Estava, assim, eliminado pela Teoria Pura do Direito
mais esse célebre dualismo, ja que demonstrada, com
fundamento, a reducio do direito subjetivo ao direito
objetivo, a absor¢ao de um pelo outro. Se a todo o direi-
to deve corresponder uma agio que o assegure, € se essa
acdo ¢ criatura do direito objetivo, entdo parece que se
hd de considerar preeminente o direito objetivo, na sua
vertente processual, ficando o direito subjetivo ou di-
reito material na dependéncia dessa instrumentalizagao,
que lhe provém do direito objetivo. Nesse sentido, vale
recordar a expressiva exclamagio de Wach, relembrada
por Couture: “a pretensao de tutela juridica ndo é uma
funcio do direito subjetivo; a pretensdo de tutela juridi-
ca é o meio que permite fazer valer o direito, sem ser o

direito mesmo.” %

5.3. Pessoa natural e pessoa juridica

Igualmente suprimido pela teoria kelseniana foi o
dualismo da doutrina tradicional, que distinguia os su-
jeitos de direito entre pessoas fisicas ou naturais e pes-
soas juridicas.

Trata—se de tema amplamente polémico, que suscita
debates desde a simples denomina¢ido dos entes cole-
tivos — pessoas morais, pessoas misticas, pessoas abs-
tratas, pessoas ideais, pessoas civis, pessoas coletivas, ou
pessoas juridicas, etc. —, até a explicagdao da sua natureza,
terreno em que se digladiaram juristas da envergadura
de Savigny, lhering, Windscheid, Planiol e tantos outros.

Corolario da reducio anteriot, que no dizer de Afta-
lién, Olano e Vilanova, aplaina o caminho para esta ou-
tra reducao®, Kelsen empreende a eliminacido de mais
este dualismo classico, culminando com a afirmacao de
que para a Teoria Pura do Direito a pessoa fisica e a
pessoa juridica sdo, ambas, a personificacio de uma or-
dem juridica, de tal modo que nio ha diferenca essencial
entre essas duas classes de pessoas, ja que a pessoa fisica
¢ também uma verdadeira pessoa juridica.”

A fim de chegar a essa conclusio categorica, em cho-
que com a teoria tradicional, numa atitude que, de resto,
lhe é peculiar, Kelsen concentra seu ataque sobre um

88 DERNBURG, Eduardo ]. Couture. Introdugio ao estudo do processo
civil. Rio de Janeiro: J. Konfino, [200?]. p. 21.

89 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA, José. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Atenco,
1960. p. 857.

90 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 128.

conceito juridico fundamental — o sujeito de direitos ou
pessoa —, dizendo tratar—se de uma construcio artificial,
um conceito antropomorfico criado pela ciéncia juridica
para apresentar o direito de uma maneira sugestiva. *'

Para tanto, serviu-se Kelsen da teoria positiva que,
ndo obstante haver desenvolvido, apenas parcialmen-
te, sua concepe¢ao acerca do problema, ja intentara de-
monstrar que nao existia diferenca entre pessoa natural
e pessoa juridica.

O homem, diria Kelsen, nio ¢ uma nocao juridica,
mas biologica, fisiolégica e psicologica, nao sendo plau-
sivel identifici—lo com a pessoa fisica, nos moldes em
que esta ¢ concebida pela teoria tradicional.

“O homem ¢ pessoa (juridicamente falando) na me-
dida em que a sua conduta encontra-se prevista, como
faculdade, ou dever, pela ordem juridica”, dizem os cita-
dos Aftalién, Olano e Vilanova, que bem compreende-
ram o sentido da demonstracio kelseniana.’

Tratava-se, realmente, de um velho equivoco da dou-
trina tradicional essa crenca de que as nog¢des de ho-
mem e pessoa, esta juridicamente considerada, se iden-
tificavam.

Dai a razdo por que as polémicas giravam apenas em
tomo da natureza das pessoas juridicas, ja que inquestio-
navel era a aceitacao, quanto as pessoas naturais, de que
clas gozavam de atributos juridicos proprios.

Ora, afirma Kelsen, o homem somente pode trans-
formar-se em um elemento do conteudo das normas ju-
ridicas, que regulam a sua conduta, quando ele converte
alguns de seus atos em objeto de deveres, de responsa-
bilidades ou de direitos subjetivos. O homem — conclui
o mestre de Viena — ndo ¢ essa unidade especifica que
denominamos pessoa.

E, verdadeiramente, uma realidade natural inarreda-
vel, um ser vivente, biol6gico, que ndo se confunde, em
absoluto, com a no¢do de pessoa criada pela ciéncia do
direito, que por isso dela podetia prescindir.

Dai porque Kelsen a entende apenas como um ins-
trumento elaborado pela ciéncia juridica, um conceito

91 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 125.
92 AFTALION, Enrique R; GARCIA OLANO, Fernando;
VILANOVA, José. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Atenco,
1960. p. 857.
93 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 126.
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que “facilita a descri¢ao do direito, mas nio ¢ indispen-
savel, ja que ¢ necessario sempre remeter-se as normas
que regulam a conduta dos individuos ao determinar

seus deveres, responsabilidades e direitos subjetivos.” **

Esta patente, pois, o objetivo pretendido por Kelsen,
de negar atributo juridico e si para a pessoa fisica ou
natural, que so tera expressao para o Direito na medida

em que este lha conceder.

Lembre-se, por exemplo, que houve época, nao mui-
to remota na histéria da Humanidade, em que diversos
sistemas juridicos, consagrando a escraviddo, estavam
negando qualquer atributo juridico — personalidade —
aquelas criaturas fisicas.

Equiparados as coisas, nas sociedades escravagistas,
ninguém jamais condenou a servidio imposta aqueles
seres humanos, muito embora se tratasse de pessoas,
juridicamente consideradas, ndo podendo, portanto, ser
objeto, antes apenas sujeitos de direito.

Prosseguindo em sua argumentacio, diz Kelsen que
as chamadas pessoas juridicas sio em tudo semelhantes
as pessoas fisicas, designando apenas a unidade de um
conjunto de normas, ou seja, um bloco de preceitos ju-
ridicos destinados a reger a conduta de uma pluralidade
de individuos.

Neste ponto, ele critica a teoria tradicional, porque
nao faz a distin¢do necessaria, porque real, entre homem
e pessoa fisica; porque afirma haver diferenca essencial
entre pessoa fisica e pessoa juridica, mas ¢ incapaz de
reunir as duas sob a no¢io comum de pessoa juridica, que
¢ a Unica existente.

Por isso — como ja registramos —, Kelsen diz que
para a Teoria Pura do Direito, a pessoa fisica e a pessoa
juridica sdo ambas a personificacdo de uma ordem juri-
dica, ndo havendo diferenca essencial entre essas duas
classes de pessoas, ja que a pessoa fisica é também uma
verdadeira pessoa juridica.”

Considerando, entretanto, que essa simples afirma-
¢d0 nio resolvia o problema — notadamente o da dis-
tin¢ao, consagrada no direito positivo (e.g. Codigo Civil
Brasileiro, artigos 2° e 45), no modo como adquirem
personalidade as pessoas naturais e as pessoas juridicas —,
Kelsen declara que os direitos subjetivos, deveres e res-

94 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 126.
95 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Fudeba,
1960. p. 128.

ponsabilidades das pessoas juridicas nada mais sio do
que os direitos subjetivos, deveres e responsabilidades
dos seus componentes, pois as normas juridicas somen-
te regulam condutas humanas.

A diferenca reside, entdo e exclusivamente, no modo
de atuar da ordem juridica, que confere direitos ou im-
poe deveres, individualmente, quando se trata das pes-
soas fisicas e, institucionalmente, quando enfoca as pes-
soas juridicas.

Por isso, Hans Kelsen declara, exemplificando, que a
propriedade e o crédito de uma pessoa juridica sdo, na
verdade, propriedade e crédito coletivos de seus mem-
bros, os quais, todavia, s6 podem agir em conformida-
de com as regras juridicas que regulam a vida do ente
coletivo, o que equivale ao atuar da propria entidade,
convertida, assim, em um ponto de imputacio, pois to-
dos os seus atos sao praticados por individuos concre-
tos, embora imputados a um sujeito ficticio. Tomando
como exemplo, outra vez, o nosso Codigo Civil, lemos
em seu artigo 47, que obrigam a pessoa juridica os atos
dos administradores, exercidos nos limites de seus po-
deres definidos no ato constitutivo. *

5.4. Direito publico e direito privado

Embora sem a contundéncia com que investiu contra
os dualismos examinados anteriormente, Kelsen tam-
bém combateu a diferenca classica entre direito publico
e direito privado, sobre a qual mais de uma centena de
critérios ja foram propostos, desde a classica distingao
que se encontra no Corpus Juris Civilis — “direito publi-
co ¢ o que respeita a organiza¢do da coisa publica; pri-
vado, o concernente a utilidade dos particulares” —, até
as concepgdes mais recentes, que nao consubstanciam
sequer uma opiniao dominante sobre essa dicotomia.

96  Ver, também, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078, de 11/9/90) — Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade
Juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, honver abuso de
direito, excesso de poder, infragio da lei, fato on ato ilicito ou violagiao dos estatu-
tos ou contrato social. A desconsideragio também serd efetivada quando honver
Jaléncia, estado de insolvéncia, encerramento on inatividade da pessoa juridica
provocados por md administragio. BRASIL.. 1.ei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L8078.htm>. Acesso em: 12 fev. 2016.

97 Corpus Juris Civilis. Institutionum Juris. Liber Primus. Tit. I, De
Justitia, et Jure, § 4. Tomus I, Aug, Taurinorum, Edid. Heredes Se-
bastiani Bottae, MDCCCXXIX, p. 2: “Publicum jus est, quod ad statum
rei Romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitaten”’. GARCIA
MAYNEZ, Eduatdo. El problema de la clasificacién de las ciéncias.
In: . Introduccion al estudio del derecho. 4. ed. Mexico: Pot-
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Para o mestre de Viena, nio ha falar em distincao
nitida entre as duas categorias normativas, pois todo di-
reito constitui formulagiao da vontade do Estado, exis-
tindo, portanto, apenas um direito — o direito publico.

Se oposicao existe, esta ¢ apenas relativa e intra—sis-
tematica, afirma Kelsen, para quem “a Teoria Pura do
Direito, que se coloca sempre em um ponto de vista
universalista, ¢ enfoca a ordem juridica como um todo,
pode sem paradoxo ver um ato do Estado tanto num
contrato como na sentenga de um magistrado, dado que
ambos sao atos criadores de direito imputaveis a unida-

de da ordem juridica.” *

Rejeitava Kelsen, dessa forma, a diferenca que a
doutrina classica considerava absoluta, notadamente
baseada na célebre distin¢io entre as indoles dos inte-
resses protegidos, afirmando serem publicas as normas
pertinentes ao interesse coletivo, e privados os preceitos
atinentes ao interesse individual.

Querer qualificar juridicamente as normas de Di-
reito com referéncia aos objetivos que elas pretendem
alcancar — ironiza Kelsen —, equivaleria a pretender clas-
sificar os quadros de um museu de acordo com o seu
preco.”

Realmente, ndo ha por que se distinguir, dada a falta
de interesse cientifico, dentro da ordem juridica, entre
normas de direito publico e normas de direito privado.
Se o ordenamento é um todo, se somente tém signifi-
cado e aceita¢io juridica as normas assim reconhecidas
pelo corpo estatal, ndo ha falar em dualidade normativa
valida.

Do exposto, podemos dizer que o direito privado
esta para o direito pablico, assim como o direito subje-
tivo esta para o direito objetivo, constituindo, juntos, a
totalidade da ordem juridica, o Direito Positivo, ou seja,
aquele direito que ¢ posto ou convalidado pelo Estado.

5.5. Direito e Estado

Como consequéncia essencial do purismo episte-
molégico kelseniano, temos igualmente a eliminacao do
dualismo Direito e Estado, defendido tanto pela dou-

raa, 1951. p. 127-128.

98 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 182.

99 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965. p. 106.

trina tradicional, como pelos juristas contemporaneos,
para os quais ¢ possivel encontrar-se Direito Positivo
fora do Estado ou até mesmo contra o Estado."”

Hssa concepcao kelseniana, para usarmos as pala-
vras de Miguel Reale, ¢ a maxima expressao da estatali-
dade do Direito, fundindo Direito e Estado, de tal sorte
que o Estado é o Direito (Direito Positivo) e o Direito
¢ o Estado.™™

Outra, alids, ndo poderia ser a posi¢do de Kelsen em
face desse problema, por fidelidade a sua prépria teoria,
sempre oposta a toda e qualquer deformacao ideoldgica
do objeto da ciéncia juridica.

Entendendo que a oposi¢ao Direito versus Estado ti-
nha um sentido essencialmente ideolégico, que negava
a qualidade de Estado de Direito aqueles ordenamentos
juridicos criadores (do Direito), mas niao submetidos a
sua propria criatura (o Direito criado), Kelsen voltou-se
contra mais esse dualismo, alcangcando uma “perspecti-
va adidfora que confere a condi¢do de direito tanto ao

direito liberal como ao soviético ou ao fascista.” '%?

Isto nio significa, entretanto, que o mestre de Viena
considerasse como Estado todo tipo de ordem juridi-
ca, independente da satisfacdo de certos requisitos mi-
nimos, indispensaveis a configuracio do corpo estatal,
como, por exemplo, a existéncia de 6rgaos centralizados
criadores e aplicadores das normas juridicas.

Dai a sua exigéncia, para o reconhecimento de um
Estado como tal, a superacdo daquela fase primitiva,
pré-estatal de completa descentralizagio, em que as
normas sdo produto da conduta individual dos sujei-
tos de direito, aos quais competia comprovar o ilicito e
aplicar a respectiva san¢io, em defesa de seus interesses
lesados.

Nessa fase, a ordem juridica vigente ainda ndo pode
ser denominada de Estado e, por conseguinte, Direito
e Estado nio coincidem, ja que inexistente um dos tet-
mos para essa igualagdo — precisamente o Estado.

100  REALE, Miguel. Teoria do direito ¢ do estado. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 268. REALE, Miguel. Teoria do direito ¢ do estado. Sio Paulo:
M. fontes, 1959. p. 246; TANUGI, Laurent Cohen. Le droit sans
I’Fitat. Paris: Quadrige, 1992; e SANTOS, Boaventura de Sousa. No-
tas sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In: . O Direito
achado na rua. 3. ed. Brasilia: UnB, 1990, p.42-47.

101 REALE, Miguel. Teoria do direito ¢ do estado. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 245.

102 MACHADO NETO, Antonio Luis. Introducio a ciéncia do di-
reito. Sao Paulo: Saraiva,1960. p. 180.
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Posteriormente, entretanto, vencido esse estagio pri-
mitivo, estabelecidos os 6rgdos centrais encarregados da
criacdo e aplicacao das normas juridicas, surge o Estado
como ordem coativa da conduta humana, coincidindo
com o proprio Direito e constituindo ambos — doravan-
te unificados — um sistema normativo completo. Cro-
nologicamente ou na ordem historica, portanto, Direito
e Estado sao distintos, mas uma vez criado o Estado,
como ordem juridico-politica centralizada, Direito e
Estado se fundem e se confundem numa sé e mesma
realidade normativa.'®

Esse Estado, porém, para Kelsen “nao é uma reali-
dade natural; ndo é uma convivéncia ordenada em um
territorio na unidade de um sistema de Direito, mas é o
proprio sistema positivo das normas que deve set posto
como valido em virtude de uma norma hipotética, in-
dependentemente da capacidade e da conduta dos ho-
mens; ¢ a “unidade da ordem juridica, isto é, o proprio
sistema do Direito Positivo visto como pessoa, como
centro de imputabilidade total”.'™

Fundidos, assim, Estado e Direito, Kelsen nega pos-
sibilidade a qualquer conhecimento do Estado que nao
o identifique com o Direito, assim como descarta a for-
ma social de conhecer o Estado, que s6 ¢ juridica porque

§6 pode ser conhecido juridicamente pelo jurista. '

Nota-se, neste ponto, a absoluta fidelidade de Hans
Kelsen ao principio neokantiano segundo o qual o obje-
to do conhecimento esta imanente no método adotado,
que constitui este mesmo objeto.

Com essa tomada de posicao, lancava-se ele, funda-
mentalmente, contra Georg Jellinek, reconhecido por

103 Sobre essa cronologia, ndo existe consenso, uns dizendo que
o Estado precedeu o Direito, outros, que o Direito veio antes e deu
forma juridica ao Estado. Vejamos algumas dessas posi¢coes. DECU-
GIS Henti. Les étapes du droit. Patis: Librairie du Récueil Sirey, 1942.
p. 9: “O direito sem a forga, disse Ihering duramente, é uma palavra
vazia de sentido. Mas essa forga, sem a qual o direito ndo existe, nao
¢ necessariamente a forca do Estado, como acreditaram equivoc-
adamente [0 mesmo] Thering e outros juristas do século XIX. De
fato, o direito surgiu bem antes do Estado. A forga constritora que
da a regra seu carater juridico pode vir de uma coletividade, como a
familia ou a tribo primitiva, a qual nio podemos chamar de Estado”;
MALBERG, R. Carré de. Teoria general del estads. México: UNAM,
2001. p.73: “O direito, enquanto instituicio humana, é posterior ao
Estado, quer dizer, nasce pelo poder do Estado ja formado e, por-
tanto, nao pode aplicar-se a formagiao mesma do Estado.”

104 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 161.

105 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 161.

ele como seu “inesquecivel mestre”'"

e representante
maximo da doutrina dualista, para a qual é possivel uma
dupla abordagem metodolégica acerca do Estado — uma

de carater histérico-social, outra de natureza juridica.'”’”

Tratava—se, ao ver do neokantiano Kelsen, de um
absurdo epistemologico acreditar-se que dois métodos
distintos pudessem produzir o mesmo objeto.

Dai a reacio kelseniana, sustentando a tese de que
se o Estado for objeto de conceituagdo juridica, como
Hstado deve ser entendido somente aquilo que possa
ser objeto dessa conceituagio, ou seja, o Direito ou par-
te deste. B o que se 1& nas duas transcricoes a seguir.

Se o objeto de uma Teoria juridica ndo pode ser
outro senio o proprio Direito, o Estado ndo pode

ser algo diverso do Direito para chegar a ser objeto
de uma Teoria do Direito."

Nio existe um conceito sociolgico do Estado
ao lado do conceito juridico. O duplo conceito
do Estado ¢ logicamente impossivel, entre outras
razdes porque nao pode haver mais de um conceito
para um mesmo objeto. S6 hi um conceito
juridico do Estado: o Estado como ordem juridica
centralizada.'”

Esta patente, assim, a razao por que Miguel Reale,
exaltando a coeréncia epistemoldgica do mestre de Vie-
na, afirma que, no sistema kelseniano, tal como o Rei
Midas, o jurista converte em Direito tudo o que tomba
sob a acio de seus métodos.'"”

Eliminado o dualismo Estado/Direito, Kelsen de-
clara que a Teoria Pura nio deixara substituir nada de
uma das mais poderosas ideologias destinadas a legiti-
mar o Estado, o que, por outras palavras, equivale a ne-

gar a possibilidade dessa legitimagio. '

Isto, todavia, ndo implica afirmar a impossibilida-
de de todas as formas de legitimacio, ja que outras sao
perfeitamente aceitaveis, como a politica ou a ética, que
envolvem juizos de valor de cardter subjetivo.

A impossibilidade referida por Kelsen é somente

106 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965 p. IX.

107  JELLINEK Georg. Teoria General del Estado. México: Con-
tinental, 1956. p. 35.

108 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965. p. 8.

109  KELSEN, Hans. Teoria general del estado. México: Nacional,
1965. p. 224.

110 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 245.

111 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p.188.
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a impossibilidade juridica, porque a ciéncia do Direito
nao esta em condi¢bes de justificar o Estado pelo Di-
reito ou, 0 que vem a ser 0 mesmo, justificar o Direito

2 112

pelo Estado”.

Captado todo o sentido dessa afirmacao de Kelsen,
¢ de se louvar a coeréncia normativa com que ele sus-
tenta a “pureza’ da sua teoria nos distintos setores do
saber juridico, ndo deixando margem ao menor desvio
no seu proposito de “construir uma ciéncia que tenha
como unico objeto o direito e ignore tudo o que nao

cotresponda estritamente a sua defini¢ao.”'"

6. A NORMA FUNDAMENTAL

Realizada a unificacio Direito-Estado, deflui como
consequéncia légica, na Teoria Pura, a conclusdo de que
a ordem juridica é uma pluralidade de normas, devendo,
para sua unidade, repousar em uma norma unica, em
um dnico suporte ou fundamento, que dé validade, por
igual, a todo o sistema, a todo o ordenamento ¢ a cada
uma das suas partes.

A idéia central da teoria do ordenamento — resume
Machado Neto — ¢ um conjunto das normas
organizador de um sistema coerente, que a estrutura
segundo sua maior ou menor generalidade até

chegar as normas individualizadas. Dessa maneira

a ordem juridica constitui-se como uma estrutura

hierarquica. '

Constatamos, desde logo, que essas normas estiao
relacionadas entre si — por fundamentacio/detivacio
—, conforme raciocinemos no sentido ascendente ou
descendente de uma hipotética piramide, que, integrada
por multiplos degraus normativos, constitui o chamado

ordenamento juridico.®

No primeiro caso, tomemos como exemplo uma
sentenca judicial valida, que autoriza a execuc¢ao de cer-
ta obrigacdo. Se procurarmos o fundamento desse ato
de coagido estatal, verificaremos que ela repousa num

112 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 197.

113 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 15.

114 MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentacion egoldgica de
la teoria general del derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p. 38.

115 MACHADO NETO, Antonio Luifs. Teoria geral do direito.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966. p. 246-247. p. 76: “Foi obra
de Adolfo Merkel, depois continuada por Kelsen e completada por
Cossio, a teoria da estrutura piramidal do ordenamento juridico.”

contrato entre as partes, o qual, por sua vez, foi firmado
com base num preceito legal, que se originou da aplica-
¢do de uma norma constitucional, esta igualmente ela-
borada em conformidade com um postulado maior ou
antetior.

Raciocinando de maneira inversa, ou seja, partindo
do suporte constitucional, veremos que ocorrem deri-
vagoes sucessivas, até atingirmos a mesma sentenca exe-
cutoria daquela obrigacio, decisao que sendo um ato
individual de coa¢do encerra o processo dessas deriva-

coes.

No primeiro exemplo, notamos que existe um pro-
cesso de fundamentagdes sucessivas, pelo qual a norma
inferior encontra seu fundamento na imediatamente su-
perior, esta, em outra mais alta ainda, e assim por diante.
Logicamente, ha de chegar o instante em que a dltima
norma positiva sera positivamente a ultima, nao sendo
possivel fundamenta—la em outro preceito de direito
positivo, em outro dever ser juridico. Entao, a falta de
um fundamento basico, todo o sistema desmoronatia,
por nio dispor de validade normativa.

Nesse momento, Hans Kelsen langa mio de um
postulado gnosiolégico do conhecimento juridico, a
chamada norma fundamental hipotética.

Explicando o conceito e a fun¢io dessa norma fun-
damental, Kelsen assinala o que se 1¢ a seguir.

Ao recorrer 4 no¢ao de norma fundamental, a
Teoria Pura nao deseja introduzir um método
novo na ciéncia do direito, pois se limita a por em
relevo uma opera¢do que todo jurista realiza, nao
raro inconscientemente, quando depois de ter
descartado o direito natural como fonte de validez
do direito positivo, considera, ndo obstante, este
direito positivo como uma ordem normativa valida,
e nio como um simples dado psicolégico que
consiste nas relacoes de motivagio entre dois ou
mais atos. !¢

Essa norma fundamental — a qual, de resto, Hans

Kelsen atribuiu diversas denominacées'"”

—, ¢ a hipo6-
tese que permite a ciéncia juridica considerar o direito
como um sistema de normas validas. Noutro dizer, é
norma que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas, enquanto representa o fundamento de validade
de todas as normas pertencentes a essa ordem normati-

va; aquela norma que, pelo fato mesmo de situar-se na

116 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 139/140

117 GARCIA AMADO, Juan Antonio. Hans Kelsen y la norma fun-
damental. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 11-27.
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base do ordenamento juridico, ha de ser pressuposta,
visto que ndo pode ser posta por nenhuma autoridade,
a qual, se existisse e tivesse competéncia para edita-la,
essa autoridade s6 disporia de tal prerrogativa em razao
de uma outra norma de hierarquia ainda mais elevada,
e assim sucessivamente; aquela norma, enfim, cuja vali-
dade nio pode ser derivada de outra e cujo fundamento

ndo pode ser posto em questio.'®

Aceitando—se essa suposicao, de que a norma funda-
mental ¢, intrinsecamente, valida, que ndo precisa bus-
car fundamentacao em nenhuma outra norma anterior
ou supetiot, poderemos considerar validos todos os
atos praticados como derivagao dela, desde a promul-
gacdo de um preceito constitucional positivo, até a mais
individualizada das normas, aquela sentenca judicial que
autoriza a execucao de um contrato firmado entre as

partes.

Embora reconhecendo que Hans Kelsen, com sua
teoria da norma hipotética fundamental, procurou evi-
tar duas orientacoes divergentes — recorrer a um prin-
cipio de direito natural para fundamentar a validade da
ordem juridica positiva, ou fundar a ordem juridica so-
bre um puro fato psicolégico, sociolégico ou economi-
co —, Miguel Reale critica o que chamou de “ponto de
impasse” da doutrina kelseniana.

Para o mestre paulista, Hans Kelsen, repelindo em-
bora as duas solug¢des, mas nao resolvendo o proble-
ma da fundamentacdo da ordem juridica, esta diante de
duas solucdes: ou reconhecer que os fatos criam o ideal,
os valores, ou reconhecer que é o Fim que o homem

tem em vista que da forca normativa aos fatos. '

Dizendo que Kelsen admite serem as normas postas
materialmente por um fato (por um ato revolucionario,
por exemplo), mas que a sua juridicidade nio resulta
do fato em si, mas da norma fundamental que se supde
ligada a esse fato, Reale verbera o que entende ser um
artificio de argumenta¢io do mestre de Viena, masca-
rando a aceitacio de um fundamento de fato, pela re-
teréncia a wm fato sd, ao fato inicial constituinte de toda
a ordem juridica...'”” Nessa mesma linha critica, Mario
Losano afirma que a norma fundamental nio é uma

118 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 4.

119 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 170.

120 REALE Miguel. Fundamentos do direito. Sao Paulo: Saraiva,
1998. p. 171.

norma em sentido kelseniano — uma norma juridico-
-positiva —, 0 que, a seu ver, reduz a argumentacio de
Kelsen, no particular, a mero jogo de palavras, que niao
resolve o problema de fundo, porque se nio ¢ juridi-
ca positiva, a norma fundamental é alguma coisa que
o jurista aceita com base em sua avaliacdo de justica ou
de oportunidade, ou seja, com base numa escolha que,
para Kelsen, é nio-cientifica porquanto irracional, ou
melhort, subjetiva.'”!

Deixando de lado o mérito dessas contestagoes, pre-
ferimos julgar a norma fundamental de Kelsen como
condicdo transcendental — que ela 0 é — do conheci-
mento normativo do direito, pouco importando se ela
corresponde ou nio a uma realidade historicamente
comprovavel. Alias, o proprio Kelsen, em obra postu-
ma, qualificou a sua norma fundamental como “verda-
deira” ficcdo, em termos que vale a pena ler detalhada-
mente.

A norma fundamental de uma ordem juridica ou
moral positivas [...] ndo ¢é positiva, mas meramente
pensada , e isto significa uma norma ficticia, nio o
sentido de um real ato de vontade, mas sim de um
ato meramente pensado. Como tal, ela ¢ uma pura
ou “verdadeira” ficgio no sentido da vaihingeriana
Filosofia do Como-Se [Hans Vaihinger. Die
Philosophie des Als-Ob, 7. e 8. Aufl. Leipzig,
1922 ], que ¢ caracterizada pelo fato de que ela
nio somente contradiz a realidade, como também
¢ contraditéria em si mesma. Pois a suposi¢do de
uma norma fundamental — como porventura a
norma fundamental de uma ordem moral religiosa:
“Deve-se obedecer aos mandamentos de Deus,
como determina a primeira Constitui¢do” — ndo
contradiz apenas a realidade, porque nio existe tal
norma como sentido de um real ato de vontade;
ela também ¢ contraditéria em si mesma, porque
descreve a confericio de poder a uma suprema
autoridade da Moral ou do Direito e, com isto,
parte de uma autoridade com certeza apenas ficticia
— que estd mais acima dessa autoridade.

[]

Por conseguinte, é de se observar que a norma
fundamental, no sentido da vaihingeriana Filosofia
do Como-Se nio ¢ hipétese — como eu mesmo,
acidentalmente, a qualifiquei —, e sim uma ficgdo
que se distingue de uma hipétese pelo fato de que
¢ acompanhada pela consciéncia ou, entdo, deve ser
acompanhada, [pela consciéncia] de que a ela nio

2> 122

corresponde a realidade”.

121 LOSANO Mario G. Introdugio. In: KELSEN, Hans. O prob-
lema da justica. Sao Paulo: M. Fontes, 2011. p. 20-38. p. 20.

122 KELSEN Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1986. p. 328-329:

o COELHO, Inocéncio Martires. Por que voltar a Kelsen, o jurista do século XX ?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 15-43

6



Mesmo ficta e hipotética, essa norma vale como
elemento indispensavel ao estudo positivista do direito.
Abandoni—la seria aceitar o absurdo maior de funda-
mentar a validade da ordem juridica sobre um supos-
to direito natural que, como vimos, socorre—se a todo
instante do direito positivo, para fugir as suas proprias
contradi¢bes, impossibilitado de responder ao guid jus.

Apbs conceituar a norma fundamental como hi-
pétese necessaria a todo estudo positivista do direito,
Kelsen afirma que uma ordem juridica para ser valida
precisa que suas normas tenham sido criadas conforme
a primeira Constitui¢do, cujo carater normativo repousa
nessa norma fundamental.

Em seguida, declara que a ciéncia do direito exige
certo grau de eficacia dessa mesma ordem juridica, para
reconhecé-la como tal, ou seja, que os fatos se proces-
sem, em certa medida, ndo necessariamente — pois isto
seria causalidade ao invés de imputacio —, mas de acor-
do com a ordem estabelecida.

Ao introduzir o requisito eficacia, Kelsen lancou
mao de um elemento tipico do Direito Internacional
— a efetividade — que s6 reconhece validade as ordens
juridicas nacionais na medida da sua eficacia.

Ao estabelecer o principio de que uma ordem
juridica para ser valida deve ter certo grau de
eficacia — diz Kelsen — nos limitamos a formular

uma norma do direito positivo que ndo pertence a
essa ordem juridica, e sim ao direito internacional.'”

Qual, entdo, o motivo desse procedimento kelsenia-
no, fundindo as ordens juridicas nacional e internacio-
nal? Precisamente, o propésito de conseguir a unifica-
¢do do sistema juridico universal, com o que a ciéncia do
direito alcancaria a indispensavel unidade do seu objeto.

Realmente, se verificarmos que o principio da efeti-
vidade é uma regra do direito internacional, e que ele se
constitui, também, ainda que em termos relativos, em
norma fundamental das diversas ordens jutidicas nacio-
nais, concluiremos que “o problema da norma funda-
mental converte-se na questio do fundamento ultimo
de uma ordem juridica total, que compreende todas as

ordens juridicas nacionais.” '**

Onde, porém, buscar esse fundamento ultimo e Gni-
co da ordem juridica total, que nao ¢é possivel encontrar

123 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 143.
124 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 145.

nas ordens juridicas parciais?

Kelsen responde, propondo que esse fundamento,
que convalida todo o direito internacional, seja buscado
no modo de proceder dos Estados.

A norma fundamental do direito internacional, que
por via de consequéncia resulta ser também a das
diversas ordens juridicas nacionais subordinadas a
esse direito, ¢ uma norma que confere a qualidade

de fato criador de normas juridicas ao costume
resultante da conduta reciproca dos Estados.'®

Com essa concepgao colossal de uma tnica ordem
juridica, que se estenderia por todo o Universo, consti-
tuindo um Estado mundial, que ele mesmo reconhece
ser teoricamente possivel, embora praticamente impro-
vavel, Hans Kelsen coroa a sua obra, declarando que a
Teoria Pura criou uma condicido essencial para lograr a
unidade politica mundial, sem que isso contrarie o sen-

tido da sua pureza.'*

7. A TeoRIA PURA E O PROBLEMA DA INTERPRE-
TAGAO DO DIREITO

Como sabemos, ¢ da natureza do discurso juridico
expressar-se através de normas, ou seja, por meio de pa-
lavras/enunciados em que sio definidas condutas que,
em dado momento, certa comunidade considera positi-
va ou negativamente valiosas e, por isso, decide prescre-
ver, vedar ou simplesmente permitir, garantindo a sua
observancia, se necessario, com a imposi¢ao de san¢des
institucionalizadas, porque as normas que as estabelecem
sao criadas por institui¢oes e a sua aplicacdo também ¢é
levada a cabo por institui¢oes.'”” Até mesmo as normas
consuetudinarias — os costumes juridicos — manifes-
tam esta substancial dependéncia do direito em relagao
alinguagem, porque a convicedo da necessidade juridica, que é
consubstancial a existéncia dessas espécies normativas,
s6 adquire transito social quando é verbalizada sob a
forma de um enunciado compreensivel pelos membros
de determinada comunidade, ¢ vem a ser recepcionada/
reconhecida como regra de direito pot juizes e tribunais. '

125 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 200.

126 KELSEN Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Eudeba,
1960. p. 204.

127 MORESQ, J. J.; VILAJOSANA, J. M. Introduccion a la teoria del
derecho. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 21-24.

128 HENKEL, Heirich. Derecho y linguaje. In: . Introducciin
a la filosofia del derecho. 7. ed. Madrid: Taurus, 1968, p. 85-104; LAR-
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No ambito da experiéncia cognitiva do direito, a
tomada de posi¢io em face do problema objeto do co-
nhecimento versus conhecimento do objeto nao é exclusivida-
de de nenhuma corrente da hermencéutica juridica, em
particular, eis que da Escola da Exegese a Doutrina do
Direito Livre, passando pelo Realismo Juridico norte-
-americano, nao existe nenhuma corrente jusfilosofica
de expressao que ndo tenha a “sua” resposta para essa
questdo. Se nao vejamos: a) a Escola da Exegese, ao di-
zer que nao existe Direito além ou fora da Lei, cabendo
ao intérprete tdo-somente “extrair’” do texto a norma
adequada; b) a doutrina do Direito Livre, ao rejeitar essa
ideologia legalista e asseverar que a Lei nio esgota o
Direito, podendo, inclusive, entrar em conflito com ele,
hipétese em que o julgador devera decidir nao apenas
exctra legem, mas até mesmo contra legem, se isso for neces-
sario para dizer o que for de Direito; ¢) os adeptos do
Realismo Juridico, enfim, ao garantir que o Direito, em
sua concreta existéncia, o Direito mesmo, nao é senio
aquilo que decidem os juizes e tribunais, o que significa
dizer que — realmente — ¢é o intérprete quem faz a Lei.

Subjacente a isso tudo — o ontoldégico condicio-
nando o gnosioldgico e por este sendo condicionado, a
moda de circulo hermenéutico —, acham-se as diferen-
tes respostas filosoficas para a questdo radical sobre a
esséncia do direito, a juridicidade como referente externo
a nos remeter para o #dmeno do direito, independente-
mente dos fendmenos em que ele se da a conhecer.'”

Dai estas consideragoes de Jodo Baptista Machado
sobre a relagdo entre a esséncia e a aparéncia da “coisa
direito™: os textos legais ndo determinam ou criam “au-
tonomamente” o juridico, a juridicidade, sendo, antes, ja
mera expressao ou traducdo dessa juridicidade, a qual,
por principio, e como referente ultimo, esta para além
deles, esta fora deles; e desse referente, da sua “pré—com-
preensio”, tem o intérprete de partir necessariamente
se pretende sequer entender esses textos como “juridi-
cos”, como portadores de um sentido juridico.'

ENZ, Katl. Metodologia da ciéncia do direito. 7. ed. Lisboa: Gulbenkian,
2014. p.504.

129 BONNECASE, Julien. I’Ecole de I'Exégese en droit civil.
Paris: E. De Boccard, 1924. p. 126-181; KANTOROWICZ, Her-
mann. La lucha por la ciencia del derecho. In: . La ciencia del
derecho. Buenos Aires: Losada, 1942. p. 361-369; FICHES, Luis Re-
caséns. El movimiento del realismo juridico norteamericano. In:
Panorama del pensamiento juridico en el Siglh XX. México: Porraa, 1963.
v. 2. p. 619-642.

130 MACHADO, Joao Baptista. Introducio ao direito e ao discurso le-
gitimador. Coimbra: Almedina, 1989.p. 205-209.

Por outro lado, desprovidos de uma teoria do direi-
to, que lhes dé sustentacdo e consisténcia na selecao dos
métodos e principios adequados a compreensao da reali-
dade juridica, os intérpretes/aplicadores — premidos pe-
los problemas a resolver e induzidos pela sua pré-com-
preensio —, acabam escolhendo os seus instrumentos
de trabalho ao sabor de sentimentos e de intui¢cGes pes-
soais, o que, obviamente, ndo confere racionalidade a
essas opgoes e acaba transmitindo aos cidadaos a ideia
de que dizer o direito ¢, mesmo, algo aleat6rio ou pura-
mente emocional.

Nesse ambiente de “licenciosidade metodolégica”,
a escolha de um ou de outro método de apreensio/
achamento/realizacio do direito — literal, histérico, sis-
tematico, teleologico etc. —, até certo ponto é uma deci-
sao arbitraria, dependendo, de fato, do resultado a que
o intérprete quer chegar. ' Afinal, sempre se podera
dizer, invocando o magistério de Zaccatia, que o #étodo

132

nao pode explicar a eleigio do método ', e pedindo ajuda

ao Juiz Holmes, afirmar que é sempre possivel se dar

forma logica a qualquer conclusdo. '

Como, enfim, toda teoria do direito, que se repute
digna desse status, ndo pode elidir a questdo crucial da
compreensdo, interpretacdo, aplicacdo, concretizagao,
achamento, enfim, da realizagio do direito, até porque
se trata de algo congénito a propria ideia de experiéncia
juridica, por tudo isso, a Teoria Pura do Direito também
assumiu a “sua” posicao em face desse problema, ainda
que essa tomada de posicao, visualizada na magnitude
da obra de Kelsen, pareca ter sido tratada quase e pas-
sant, vale dizer, sem a mesma “intensidade” com que ele
enfrentou outros temas e problemas do saber juridico.

Mesmo assim, estudiosos contemporaneos de gran-
de prestigio dizem que esse “descuido hermenéutico”
de Hans Kelsen é s6 apatrente, que a sua doutrina da
interpretagio apresenta singularidades e debilidades,
podendo ser usada para subverter a prépria concep¢ao
kelseniana da estrutura do ordenamento juridico. Com
efeito, se a validade das normas emanadas de tribunais

131 Alguns doutrinadores afirmam que todo juiz — levado pela
sua pré-compreensao do justo na causa a decidir —, sentencia antes
e, s6 depois, trabalhando “para tras”, sai em busca de fundamentos
que sustentem as suas decisoes. Ver, Frank, Jerome New. Derecho e
incertidumbre. México: Fontamara, 2001. p. 92.

132 ZACCARIA, Giuseppe. Razdo juridica ¢ interpretacion. Madrid:
Thomson, 2004. p. 337.

133 HOLMES, Oliver Wendell. I.a senda del derecho. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1975. p. 29-30.
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supremos — e.g. as cortes constitucionais — nao deriva
de nenhuma norma sobreposta a eles, mas do fato de
que esses tribunais estdo situados fora e acima da tradi-
cional triparticio dos poderes, entdo o que se encontra
no vértice da metafdrica piramide, com que se descreve
a estrutura dos ordenamentos juridicos, nao é nenhuma
norma fundamental hipotética, mas essas decisdes mes-
mas, de resto dotadas de eficicia erga omnes e efeito
vinculante."*

Pois bem, voltando ao tema da interpretacio na
Teoria Pura do Direito, Kelsen afirmou que a decisdo
judicial — aquela que realiza o direito —, é essencialmen-
te um ato de vontade, nio de conhecimento, embora se
produza no marco de uma norma previamente dada
a conhecer ao intérprete/aplicador do direito. Sao do
mestre de Viena as assercOes transcritas a seguir, as
quais, de resto, deixam embaracados todos quantos,
numa visdo reducionista do pensamento de Kelsen,
consideram essa postura hermenéutica — no que abre
espaco para a vontade do intérprete —, incompativel
com o rigor légico-formal da Teoria Pura do Direito.
Noutro dizer, esses criticos acreditam, romanticamente,
compreender Kelsen melhor do que ele compreendeu

135 nisso olvidando a adverténcia de Emilio

a si mesmo
Betti, por exemplo, para quem o objeto da interpretagao
nao ¢ a vontade como tal, mas sempre e apenas a forma
na qual essa vontade se concretizou, aquilo que se fez

ou que se disse, o feito ou o falado."*

Para evitarmos mal entendidos e nos mantermos
fieis a genuina funcio hermenéutica'”’, deixemos que
os textos falem por si mesmos, textos que, significati-
vamente, o proprio Kelsen encimou com o titulo A 7n-
terpretagio como ato de conhecimento on como ato de vontade.

A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar,
com o maximo cuidado, a fic¢io de que uma norma
juridica apenas permite, sempre e em todos os casos,

uma sé interpretagdo: a interpretagdo “‘correta’.
Isto ¢ uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia

134 TROPER, Michel. Por una teoria juridica del estado. Madrid:
Dykinso, 2001. p. 63-72.

135  GADAMER, Hans-Georg. Heranga e futuro da Enropa. Lisboa:
Edigoes 70. 1998. p. 64-65; GADAMER, Hans-Georg Hermenentica
de la modernidad: conversaciones con Silvio Vietta. Madrid: Trotta, 2004.
p- 13.

136 BETTI, Emilio. Interpretagio da lei e dos atos juridicos. Sao Paulo:
M. Fontes, 2007. p. XXXVIIL

137 SCHLEIERMACHER, Friedrich Daniel Ernst. Herméneutique.
Lille: Presses Universitaires, 1989. p. 122-123.

138  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 292.

tradicional para consolidar o ideal da seguranca
juridica. Em vista da plurissignificacdo da maiotia
das normas juridicas, este ideal somente ¢ realizavel
aproximativamente.

A ideia,

interpretacdo, de que a determinagio do ato

subjacente a teoria tradicional da

juridico a por, ndo realizada pela norma juridica
aplicanda, poderia ser obtida através de qualquer
espécie de conhecimento do Direito preexistente,
¢ uma autoilusao contraditéria, pois vai contra o
pressuposto da possibilidade de uma interpretagio.

]

Na aplicacio do Direito por um 6rgio juridico,
a interpretacio cognoscitiva (obtida por uma
operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar
combina-se com um ato de vontade em que o
6rgao aplicador do direito efetua uma escolha entre
as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretacao cognoscitiva.

[]

Assim  como da Constituicio, através de

interpretacdo, nio podemos extrair as Unicas leis
corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por
interpretacio, obter as Unicas sentencas corretas.

[]

Justamente por isso, a obtencio da norma individual
no processo de aplicacao da lei é, na medida em que

nesse processo seja preenchida a moldura da norma

geral, uma fungio voluntiria.'

Em face dessas colocagoes, parece nio restar duvi-
da de que o “positivista”, o “formalista”, o “rigoroso”,
o “purista”, enfim, o ultra “dogmatico” e tdo criticado
Hans Kelsen, se teoricamente pretendeu excluir fatos e
valores da atividade do intérprete/aplicador do direito
gua tale, em verdade s6 o fez aparentemente, porque,
mais do que ninguém, ele sabia que esses fatores, sendo
imanentes a experiéncia juridica, se forem expulsos pela
porta dos ordenamentos — concebidos, abstratamente,
como sistemas fechados —, a eles retornardo pelas janelas,
as quais hao de permanecer necessariamente abertas,
para que nelas penetre o sopro vivificador da realidade,
em constante transformacao. E tais janelas, se nos for
permitida essa qualificacio, sdo os “principios” da Mo-
ral, da Politica ou do Costume, que o proprio Kelsen
reconhece poderem influenciar a producio de normas
jurfdicas — gerais e individuais — pelas autoridades a
tanto legitimadas, como se 1€ nas passagens a seguir.

139 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 283-298.
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A decisao judicial de um caso concreto, a qual ndo é

a aplicacdo de uma norma juridica geral, materialmente

definida, que ja esteja em vigor, pode ser influenciada

) 53 )

por um principio da Moral, Politica ou Costume, que

ainda ndo influenciou até agora, de nenhum modo, a

produgao do Direito. A norma individual que represen-

ta semelhante decisdo judicial pode entrar em vigor em

virtude do principio juridico-positivo-formal da coisa
julgada.'

Quando uma norma superior é criada com base

em uma norma superior e no marco fixado por ela,

quer se trate de uma lei fundada na Constitui¢io ou

de uma decisio judicial fundada em uma lei, torna-

se claro que o 6rgio criador da norma inferior nao

s6 leva em conta a norma superior, como também

outras normas nao juridicas relativas a moral,
a justica ou o que se denomina “bem puiblico”,

< 5 141

“Interesse do Estado”, “progresso”.

E precisamente esse “levar em conta” normas nao
juridicas, transformando-as em juridicas no ato de cria-
c¢do do direito — sob a forma de lei ou decisao judicial
— que evidencia, a nosso ver, o quanto Hans Kelsen —
“o jurista por antonomdsia” — mesmo empenhado na
“purificagao” da ciéncia juridica, sempre teve presente
o papel da realidade da vida do direito, tanto que, para
surpresa dos criticos do seu formalismo juridico, asse-
verou que nio se pode negar que uma ordem juridica
como um todo, tal como uma norma juridica singular,
petde a sua validade quando deixa de set ¢ficaz. '** Afinal,
se dos fatos nasce o direito, em razao deles o direito
também deixa de existir.

8. CONSIDERAGCOES FINAIS

Os juristas do século XX, que, mercé da Teoria Pura
do Direito, superaram o complexo de inferioridade
epistemolégica da Jurisprudéncia em face das ciéncias
naturais, padecem, agora, de uma espécie de desorientagao
ontognoseoldgica, ja nao sabendo ao certo qual ¢ o objeto
de suas investigacoes, tantas ¢ tamanhas sdo as esquisi-
tices que se entredizem acerca do que é ou deve ser tido
como direito.

140 KELSEN Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: S. A.
Fabris, 1986. p. 146.

141 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 170-171.

142 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed. Coimbra: A. Am-
ado, 1962. v. 2. p. 40-42.

Ironicamente, embora por caminho diverso, retor-
nam aquilo que os adversarios de Kelsen mais criticaram
no seu pensamento, a célebre afirmaciao de que “todo e
qualquer conteudo pode ser direito”. Apenas com uma
s6 e grave diferenca: os que hoje se autodenominam pos-
positivistas adotam essa mesma tese — positivista a mais
nio poder —, embora nio saibam que o fazem, nem
muito menos por que o fazem. Qualquer semelhanca
com Monsieur Jourdain é mera coincidéncia...

Nesse panorama desconcertante e desolador, talvez
seja preciso voltar-se a Kelsen, para extrair dele o que
for necessatio e — dialeticamente — formular uma nova
teoria juridica, uma teoria “repurificadora” do direito. '
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